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L Inrropuezione 


Le Sie FRA DGIOOE DI PADNEE_ GARA 


speciali si 
pi generali. Essi.sono espressi con brocardi (ad 
es.: fraus omnia corrumpit, mala fides superve- 


negui) Oppure con simana cet quali: il 
principio o della continuità delle trascrizioni, il 
principio della libertà contrattuale, il principio 
ciel contraddittorio, E race divo ona fede. 


di evalonie ad es. sagra 
l'art. 1 della L 22.5. 1978, n. 194, riconosce «il 


valore sociale della maternità» ed evidenzia 
l'intenzione della legge di tutelare la vita uma- 
na; onesta ai a sono de- 


Spesso i i principi sono o ennzlicenente richia- 
mati quale categoria logica (es., memo plus iuris 
ina alium traniferre potest, quam ipse habet) © 


l'art. 1, comma 4°, della legge antitrust, 
10.10.1990, n. 287, dispone che l’interpretazio- 
ne delle norme contenute nel titolo dedicato 


unità usopee in mad iciplin cela 
ncorrenza», 

"Nello stile del giurista, così come nella cultu 
ra del giurista, il principio generale, il principio 
di diritto, il principio fowf cour? sembra sussi- 
dio ineliminabile: d'altra parte, non era pro- 
prio Gaio (D. 1, 2, 1, GAI 1 ad. /. duod. teb.), 
uno dei maestri del diritto romano, a 8a sostenere 
che il principio è la parte fondamentale di ogni 
cosa (cuiusgue rei potissima pars principium 
254)? 


Giustiniano 0, meglio, i compilatori del Di- 


loro sottoposte. E anche dalia dA del 
Settecento, traduce c commenta le Pandette, e 


compilarori della codificazione del 1942 di una 4, LA FUNZIONE INTEGRATIVA DEI PRINCIPI 
qualche normativa scritta ordinante i principi. GENERALI. Se si accoglie la tesi giuspositivista, 

Possiamo porre la questione con un diverso si deve rigore quanto ai principi, in termini 
tenore: se l'art. 12, ult. comma, non fosse stato di norme di secondo grado, volte a colmare le 
inserito nelle disposizioni preliminari, l'inter- lacune. L'ordinamento giuridico, per quanto 
prete avrebbe potuto egualmente ricorrere ai rechi disposizioni dettagliate e articolate, non 
principi, e con quali limiti e con quali modali- può regolare tutte le fattispecie che si presenta: 
ra? no nel pulsare della vita e dei mpporti tra gli 


parla dei «certissimi principi del diritto» come tuale (art. 215, comma 2°, Trattato CEE); 
cose 0 parole «da cui sorgono le regole generali nell'ordinamento internazionale si fa riferimen- 
o particolari a ciascuna materia». to ai principi riconosciuti dalle nazioni civili 

Non si tratta, si badi bene, di documenti del (art. 38, comma 1°, Statuto della Corte interna- 
passato, oggi pallide vestigia del modo di zionale di giustizia). Non sempre gli estensori 
lavorare del giurista. Il Manuale di Gotofredo è dei testi hanno fatto impiego delle medesime 
ripubblicato a Parigi ancora nel 1806; le Pan- formule; talvolta si parla di principi dell'ordi- 
dette di Giustiniano, tradotte e commentate da namento, talvolta di principi fondamentali, 


O in edizione ridotta ai Lai nostri. ragioni: reca il testo più nato, diffuso Tier 


na: dalla tradizione. Ma, come si è detto, disposizione che assolve il compito di dettare i tecnica interpretativa, non siano noti e applica- generali, alla recnice della interpretazione e- 
di principi nuovi pullulano le sentenze, i testi criteri di interpretazione e applicazione dei | ti in Francia, né che essi non siano noti e stensiva e dell'interpretazione analogica, all'a- 
normativi, gli scritti dei giuristi. Di volta in testi normativi. Si pone quindi su un piano applicati i in common law. Possiamo superare la nalogia îuris, cioè ai principi generali. Il giudice 
volta l'interprete — in particolare, il magistrato diverso rispetto a tutte le altre disposizioni che prima, elementare questione, rispondendo ha l'obbligo di provvedere su ogni questione 
— forgia i principi che dice di rinvenire nell'e- sono riferite a | fattispecie concrete. È una quindi che la disposizione è utile, ma non che gli sia sottoposta, rispondendo civilmente 
sperienza giuridica. Spesso i principi sono norma sulle norme e perciò precede dal punto necessaria: per via interpretativa © sistematica, in proprio se non compie un atto del suo 
creati ex post, dopo che l'interprete ha matura- di vista interpretativo e da quello prescrittivo, si serebbe egualmente pervenuti al riconosci- ministero (art. 55 cod. proc. civ.), ma non gli si 
to le sue convinzioni in ordine alla soluzione tutte le altre (Quanri, cit. infra, in Note biblio- | mento € all'impiego dei principi generali. consente né di creare ex #ovo una regola, 
del problema astratto 0 del caso concreto che grafica, 194). pp ritiene che la disposizione sia ea 5 sostituendosi al legislatore (come prevede l'an. 
sizioni (scritte), il giudice le adatta alla fattispe- rasata rispetto alle PA ibositival: ò la sce «n loro applicazione analogica. Ma que. decidere arbitrariamente; gli si fa obbligo di 
cie, e quindi «crea la regola del caso», magari disposizione che regola il processo interpretati- sta tesi estremistica non ha fondamento, come motivare la sua decisione fondandosi sulla 
applicando un principio o invocando un prin- vo, detta (o pretende di dettare) i i comporta. rivela l'indagine che segue. «leggo». Egli quindi ricorre alle tecniche inter- 
cipio «quale fondamento (o paravento) della menti dell'imerprete ed i limiti all’interpreta- La disposizione è stata introdotta n nelle pre- pretative dettate dall'art. 12 delle preleggi. E, 
decisione. zione. | leggi per molti motivi. Per motivi storici, in seguendo l'ordine gerarchico (almeno appa- 
Insomma, i principi generali, ora espressi Questa disposizione ha una storia comples- quanto già esisteva una disposizione di SIOE rentemente!, in via ultimativa ricorre ai princi 
con brocardi, ora con terminologia moderna, sa, di cui occotre conoscere gli sviluppi per nuto simile nelle disposizioni sulla pubblicazio. pi generali. L'uso dei principi consente così (se 
ora formulari ex movo dal legislatore o creati poterla comprendere appieno. Essa presenta ne, interpretazione e applicazione delle leggi in si dà credito alla concezione giuspositivista) di 
dall'interprete attraverso un presunto procedi. similarità con regole di altri ordinamenti, a cui generale (art. 3), anteposte al codice previgente colmare le lacune dell'ordinamento che non si 
mento ifiduttivo (spesso immiaginifico) dalle conviene accennare per comprenderne la pe- | del 1865. Per motivi politici, in quanto si voleva sono potute colmare ricorrendo all'analogia 
leggi speciali o dai codici, appaiono una com- —1culiarità. In più, è la rappresentazione di uno riaffermare, con legge, l'unitarietà e la compie ——/egis. 
ponente cinenziali del pensiero, dell'arte, della dei modi possibili per tracciare i confini del- tezza dell'ordinamento ‘si voleva precisare, con Ecco un esempio. | 
struttura del diritto. l'arbitrio dell'interprete, e quindi pane proble- legge, i limiti dell'arbitrio interpretativo del Il codice civile italiano, a differenza del 
ini di teoria generale del diritto. giudice; si voleva troncare ogni discussione codice civile tedesco (B.G.B.) non prevede e una 
2. I PRINCIPI GENERALI NEL PROGRAMMA DEI La rubrica dell'art. 12 è intitolata alla «inter- | sulla vigenza del diritto naturale; pet motivi —disciplina generale del negozio giuridico; sic- 
COMPILATORI DEL conice civiLe. L'analisi for- pretazione della legge»; il testo si compone di ideologici, in quanto si voleva assegnare solo ché le regole relative all'annullamento degli atti 
male si propone di acclarare il significato delle due commi. Il primo regola l'interpretazione alle norme dell ordinamento posto dallo Stato conclusi dall'incapace di intendere o di volere 
disposizioni che regolano l'operare di principi letterale e releologica. Il secondo aggiunge: «se (diritto positivo) il compito di reggere in Vik sono sparse nel codice: l'art. 428 enuncia una 
generali. una controversia non può essere decisa con esclusiva e universale la società italiana. regola generale; l'art. 120 ne tratta con riguar- 
Nel nostro ordinamento i principi generali una precisa disposizione, si ha riguardo alle La collocazione di questa disposizione, nel- do al matrimonio; l'art. 591 ne tratta con 
sono menzionati nelle disposizioni preliminari disposizioni che regolano casi simili o materie l'ambito delle preleggi, è dovuta anche a motivi riguardo al testamento e l'art. 775 con riguardo 
al codice civile e in numerosi altri testi norma- —analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si logici. Il mondo dei principi viene ricondotto alla donazione; nulla si prevede, esplicitamen- 
tivi dell'ordinamento interno (leggi speciali decide secondo i principi dell'ordinamento alla dimensione interpretativa: ai principi si te, per altri atti personalissimi, quali il ricono- 
statuti regionali, leggi regionali, statuti comu giuridico dello Stato» assegna, con legge, un ruolo specifico CIrcO- scimento di figlio naturale e l'adozione. In 
nali provinciali); ell'ordinamento comunita SCTITTO, di ausilio dell'interpret nell'accerta- entramb casi la giurisprudenz ha assunto un 
rio si fa riferimento esplicito ai principi genera- 3, L'arr. 12 peLce PreLeGGI. Innanzitutto, mento del significato delle norme, e nella loro orientamento restrittivo, ed ha escluso che essi 
li concernenti i diritti degli Stati membri appli- occorre prendere atto della esistenza dell'art. applicazione. si possano ricondurre al dettato della regola 


cati in materia di responsabilità extracontrat- 12; in altri termini, dell'esigenza avvertita dai | generale: ciò, avuto riguardo alla natura perso- 
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nale dell'atto, al fatto che esso non ha contenu- e ‘così via. Normalmente, si dice che si sono Si pensi al principio «cuius comoda eius er materia, lo esclude esplicitamente. Il danneg- 
to patrimo oniale, al fatto che si impo uta al legisla- ie incommoda»: chi può controllare una cosa giato può ricorrere ad altre norme (ad es. gli 
tore un favor per questo tipo di atti (nell'un Ecco un esempio. deve impedire che essa provochi danno, ovve- artt, 2043, 2050 cod. civ.) per ottenere soddi- 
caso, per poter assicurare al figlio, oltre che L'art. 2744 cod. civ. vieta il patto commisso- ro sopportarne le conseguenze. E si rifletta su sfazione? 
una famiglia, anche i diritti derivanti dal rico- rio, cioè Il patto con cui creditore e debitore questo caso, Un pescatore è membro di un'as- La Corte di Cassazione ha risposto in modo 
noscimento, e nell'altro per poter dare all'adot- convengono che, in caso di inadempimento, la sociazione sportiva che tiene in concessione un affermativo (con sent. del 27.7.1991, n. 8395, in 
tante un conforto e all'adottato una famiglia proprietà della cosa ipotecata 0 data in pegno appezzamento di terreno, appartenente al Co- Giur, it., 1992, I, 1, 1332) perché ha applicato il 
adottiva). Tuttavia, mentre per il riconosci. passi al creditore. Il codice non vieta, per mune. Mentre si esercita nella pesca è colpito principio — espresso dall'art. 2050 cod, civ. — 
mento si è addirittura esclusa l'impugnazione contro, la vendita a scopo di garanzia, cioè il al capo dalla caduta di un ramo d'albero. Del secondo il quale chi svolge un'attività pericolo- 
(Cass., 8.10,1970, n. 1869, in Foro #., 1970, L contratto in base al quale il debitore trasferisce danno dovrebbe rispondere l'associazione, ex sa, e introduce un rischio nella società, deve 
3063), per l'adozione, a cui si ricollega valore la proprietà di un bene al creditore, perché art. 2051 cod. civ, Ma i fondi dell'associazione sopportarne le conseguenze, Il caso riguardava 
negoziale, il discorso è più complessa, questi glielo restituisca una volta estinto il sono miseri; non sono sufficienti a soddisfare il la produzione di un farmaco contenente gam- 
Ad ogni buon conto, il ragionamento si debito. La distinzione tra le due fattispecie è pescatore; la condanna al risarcimento, facil- maglobuline; come tutti gli emoderivati, le 
fonda: sull'interpretazione restrittiva dell'art. —semplice în astratto, in quanto, strutturalmen- mente ottenuta, gli serve a poco; egli si rivolge —Rsammaglobuline possono essere infette, se il 
428, sulla interpretazione sistematica delle nor- te, il trasferimento avviene, nel caso vietato, allora al Comune, che è proprietario dell'area sangue utilizzato per prepararle è infetto (nella 
me che riguardano gli atti personali, sull'appli- solo dopo che si sia accertato l'inadempimento, (e dell'albero). La questione si trascina per i specie, esse contenevano il virus dell'epatite P, 
cazione dei principi generali, sull'interpretazio- e, nel caso ammesso, contestualmente all'insor- diversi gradi del giudizio ed arriva in Cassazio- trasmesso al paziente nel corso di una trasfusio- 
ne psicologica che tende ad individuare la gere del debito. In concreto, però, la distinzio- ne. Poiché sezioni diverse della Cassazione in ne). 
mens legislatoris, sul principio di conservazione ne è molto più difficile = precedenze avevano adottato soluzioni diffe- Si tratta, qui, dell'uso di un principio antico 
degli arti riconosciuti validi dal provvedimento Negli anni recenti la giurisprudenza n non si è | renti, il caso, pur così banale, è deciso dalle sotto spoglie nuove. 
dell'autorità giudiziaria (v. CAss,, 27.6.1975, n. più accontentata di accertare la mera struttura Sezioni Unite. Ad esito di una elaborata pro. Nel secolo scorso, si sarebbe deciso diversa» 
2520, in Foro it, 1975, I, 1939). dell'operazione e, nell'intento di colpire le nuncia, le Sez. un. escludono la responsabilità nente, Si sarebbe applicato il principio della 
Ragionamenti simili si compiono per disci- operazioni illegali o illecite, anche in presenza del Comune. Ciò non perché il Comune non libertà economica e di comimercio, e si sarebbe 
plinare le associazioni non riconosciute, rin- di apparenti contratti di vendita con patto di debba ritenersi custode della cosa; ma perché il lasciato il danno là dove esso era caduto 
viandosi alle associazioni riconosciute e (con riscatto, ha controllato se essi non simulassero rischio che si può accollare al custode deve Accollare al produttore questo rischio significa 
processo più discutibile) alle società; per disci. patti commissori. Per fare ciò, ha controllato la discendere dalla disponibilità effettiva della va — allora — scoraggiare le attività economiche 
plinare le società di fatto e irregolari, impiegan- «comune intenzione delle parti», al momento cosa; nella specie essa era mancata, in quanto anche se rischiose, e imputare ad un soggetto 
do le disposizioni sulle socierà in nome colletti. di conclusione del contratto e il comportamen- da sei anni l'area era stata concessa in godi- un danno senza che ne fosse accertata la colpa. 
vo; in materia di possesso, per disciplinare il to delle parti, anche successivo alla conclusion mento all'associazione (Cass., sez. un, €) Un prinapio può essere usato per riegnili- 
caso dell'acquisto dal titolare di un diritto del contratto. In altri termini, ha applica: il 11.11.1991, n. 12019, in questa Rivista, 1992, brare le prestazioni dedotte in contratto. 
condizionato, e così via. principio della «volontà comune» e il principio I, 81). Il Comune modifica la destinazione urbani- 
della «unitarietà dell'operazione economica», | Il resto dell'art. 2051 cod. civ. non dà la stica di un'area rendendola edificabile. Il pro- 
5. LA FUNZIONE INTERPRETATIVA DEI PRINCI- con riguardo al collegamento tra il contrano di definizione di custode o di custodia; né essa si prietario di un terreno situato all’interno dell’a- 
‘PL La funzione Reda da principi si ig Di volta può desumere da altre disposizioni; è la dottri- rea divenuta edificabile aveva anteriormente 
di una disposizione , l problema i hie il giudice giudice applica o non è ipelia l'art. 2744, a | nozione di custodia; risalendo al principio che assumeva la destinazione agricola del fon 
risolve mediante il ricorso ni principi consiste seconda che ritenga che, nonostante quanto della responsabilità che deriva dalle cose che si do. Ovviamente, il prezzo concordato era mol. 
nel precisarne l'estensione; qui non si tratta, dichiarato dalle parti, si sia in presenza di un | possono controllare si può affermare la respon- to più basso di quello che si sarebbe spuntato se 
quindi, di «colmare una lacuna», di cercare patto vietato oppur no (v. ad es, Cass., sez, un., sabilità dell'associazione, ma non quella del si fosse conosciuta la nuova destinazione. 
cioè une regola che si ritiene di non trovare nel —3.4.1989, n. 1611, in questa Rivista, 1989, I, Comune, Ma il promesso venditore può ottenere l’an- 
codice; si tratta di stabilire come applicare la 348). 6) Un principio può essere usato dal giudice nullamento ola risoluzione del contratto preli- 
disposizione prevista dal codice: è chiaro, în- per colmare una lacuna legislativa. minare? Può opporsi alla conclusione del con- 
fatti, che il disposto può dare adito a diverse ©. Gli USI GIURISPRUDENZIALI. Ma proprio La disciplina della responsabilità del produt- tratto definitivo? 
interpretazioni; e quando diverse interpreta: tri fiminb'al'discorso Aossrre fanif rarico di'un | tore non ha risolto l'annoso quanto delicato Il promesso a cequitente potrebbe invocare il 
zioni sono possibili, i principi indicano quale di ulteriore aspetto di questa problematica: oc- | dilemma se il produttore debba rispondere principio della inescusabilità dell'ignoranza 
queste deve essere scelta. Ovviamenie, si deve cotre essere avvertiti dei molteplici usi a cui anche del cd. «rischio dello sviluppo», cioè dei della legge; ma questo principio non sì a applica 
scegliere dapprima l'i interpretazione più con- possono essere piegati i principi nelle motiva- danni provocati da caratteri nocivi del prodot: nel caso di specie (CAss., 29,6.1985, n. 3892, in 
forme al dettato costinizionale; poi l'interpre- zioni delle sentenze. | to non accertabili secondo lo stato di evoluzio- Cast scelti della Nuova giur. civ. comm., Cedam, 
tazione che meglio si confà all'interesse pubbli- a) Un principio può essere usato dal giudice | ne della scienza e della tecnica al momento in 1987, 155). Qui si applica il principio in base al 


co sotteso alla norma; poi, l’interpretazione per risolvere w un caso senza però che esso sia i cui esso è posto in circolazione. Il d.p.r. n. quale l'errore di diritto rende invalida la volon- 
che contempera gli interessi privati in conflitto, esplicitato nella motivazione. 224/1988, che attua la direttiva comunitaria in tà del contraente. 


6 G. Alps 


d) Un principio può essere usato per erodere 
un privilegio. 

È il caso della posizione di supremazia della 
pa, e del trattamento del privato che si è 


l'ira Vedi mala pensile dali 
norme di diritto privato si applichino anche alla 
p.a. Oggi sì pensa al diritto privato come ad un 
diritto «comune», che vale anche per i soggetti 
pubblici. Alla p.a. si è sempre riservata una 
posizione di privilegio; de qualche anno però si 
applicano alla p.a. le norme sulla responsabilità 


arricchimento? Si consideri il caso dell'appalta- 
tore che, nel realizzare un teatro, faccia impiego 
di apparecchiature elettroniche più sofisticate 
di quelle originariamente previste nel capitolato 
d'appalto, e quindi incorpori nell'opas un valo- 
re superiore a quello che la p.a. gli aveva 
riconosciuto nel prezziario convenuto. La p.a. 
si può arricchire a spese del malcapitato? La 


il ius variadi dell'opera; sul piano dell'equità si 
dovrebbe invece dare risposta negativa. La 
giurisprudenza per molto tempo ha ragionato 
in modo formale, negando qualunque ristoro 
all’ appaltatore. Ma da qualche tempo si è profi- 
lata un'inversione di tendenza e si applica il 
principio dell arricchimento. Questo principio 


dall usino (Cons. SeAIÒ, 2,3,1983, n. 
120, in Foro st., 1983, III, 197), 

é) Un principio può essere usato, sotto le 
specie del brocardo (ad es. tota wir et fides 
scripturae în subscriptione consistit), per colmare 
la disciplina speciale (della cambiale), 


se, in assenza di regole specifiche relative al 
modo in cui si debba apporre la firma sulla 
cambiale, fosse ammissibile e impegnativa per 
la società la stampigliatura della ragione della 
società accompagnata dalla firma di chi si 
presentava come rappresentante legale senza 
rivestire quella qualità. La risposta è stata posi 
tiva (Cass., 13.7.1986, n. 4371, in Così scelhi, 
cit., 226), 


)) Un principio può essere usato per sottrarre 
l'interprete ad un atto dovuto (quale l'interpre- 
tazione del contratto). 

È il caso dell'interprete che non viole proce 
dere all'interpretazione del contratto e quindi 
non vuole modificare il riparto dei rischi, dei 
vantaggi e degli svantaggi che le parti avevano 
all'origine stabilito. O almeno ritenevano, cia- 
scuna badando al proprio tornaconto, di avere 
così stabilito. Per pervenire a questo risultato, 
qualche volta si fa impiego del brocardo: «in 
claris non fit interpretation. 

Peraltro, l'esistenza di questo principio (non 
codificato) è stata negata: Cass., 12,7.1980, n. 
4480, in Gist. civ, 1980, È 2413. 


caso, si è in presenza di un «falso» principio. 

e) Un principio può essere usato per masche- 
rare le ideologie dell'interprete: ad esempio, per 
condannare una situazione di fatto (convivenza 
more uxorio) ce si ritiene illecita 0 quanto 


monio, si dice che vi è un interesse del minore 
a regolarizzare una situazione incresciosa. 
Come si vede, i principi si usano per com- 
piere molte operazioni e manipolazioni inter- 
pretative. Parafrasando un assunto di Damafka 
il mondo dei principi «sembra una raccolta di 


dei i nella motivazione della decisione, 
con riguarcio alla ideologia dell cme con 


appunto pie cose. 


7. LE RACCOLTE DEI PRINCIPI GENERALI. Pro- 
prio perché con i principi si possono fare molte 


cose, i giuristi si sono premuniti ed hanno 


proceduto. a raccogliere i principi in elenchi, 
non tassativi, e ordinati con criteri diversi. Si 
tratta di raccolte non ufficiali. Si è proposto al 
momento della codificazione vigente di farne 
l'elenco, ma l'idea; opportunamente, è stata 


Fare così com principi o 


abbandonata, perché si temeva, da ‘un lato, di 
dimenticarne qualcuno e quindi di fare un'ope- 
ra imprecisa; dall'altro, di fare anche un lavoro 
improprio, perché l'elenco — che non avrebbe 
potuto che essere tassativo — avrebbe finito pet 
schiacciare l'interprete sotto il macigno delle 
regole scritte, limitando di molto la sua fun- 
zione. 

In altre epoche la tentazione delle raccolte 
ufficiali non fu respinta: Giustiniano dedicò 
una sezione dell'ultimo libro del suo Digesto (il 
L) alla raccolta dei principi (De antiguis regni: 
fuuris). Ma quella raccolta aveva un’altra funzio- 
ne: voleva restituire autorità alle massime e- 
spresse dai giuristi di maggior valore, cioè dai 
giuristi «ufficiali», e pure dare un po’ d'ordine 
ad una materia che, non essendo codificata, 
rischiava di portare a soluzioni confuse, se noti 
opposte, alle medesime questioni. 

Ed anche per il diritto canonico si avvertì la 
stessa esigenza, come dimostra il libro Sextum 
aggiunto al Decretum Graziani (un breve prof. 
lo stotico-comparatistico è offerto nel mio 
libro su J principi generali, nel Trattato di dir. 
privato, a cura di Iudica-Zatti, per i tipi di 
Giuffrè), 

In ogni esperienza vi sono stati avvocati, 
professori, cultori del diritto in genere, che si 
sono dedicati alle raccolte. Qualche esempio si 
trova facilmente in tutte le epoche nella cultura 
giuridica italiane, francese, tedesca e di com 
mon law. Da noi ha avuto fortuna la raccolta di 
duemila regole del dirimo compilata de L. De 
Mauri negli anni venti ed ancor oggi ristampata 
(Regulae furis, IV ed., 1915, rist. da Hoepli, 
1982). 

In Francia, il susseguirsi di varie compilazio- 
ni testimonianza della fortuna che esse avevano 
incontrato. Boulanger segnela le raccolte di 
Daguin, Axiones, aphorismes et brocards fran. 
quis du droit, Parigi, 1926 e di Jouanneau, 
Recueil des maximes et citations latines è l'usage 
du monde sarscsali ir 1952. 


Supremo de Justicia (Principio: generales del 
derecho, Barcellona, 1957). 
Ma è singolare la fortuna che hanno avuto e 


ancora avevano negli anni Quaranta, in Inghil- 
terra e negli Stati Uniti, le massime raccolte da 
Broom nel secolo scorso [A Selection of Lega! 
Maxims, Classified and Iilustrated, Londra, 
1845, rist. in Pakistan, 1980; al riguardo v., tra 
gli altri, Pounp, The Maxims of Equitj, I, Of 
Moxims Generally, in 34 Harv. L Rev., 835 
(1921)]. 

Raccogliere le miss, i principi, gli afori. 


pre n'a itoialgize a di 
conttatti, ho potuto enumerare più di duecen- 
to principi citati sulle massime redazionali 0 
ufficiali delle sentenze in materia dell'ultimo 


VEnsennio, 


E. GERARCHIA DEI CRITERI INTERPRETATIVI? 
Il legislatore non si è accontentato di richiama- 
re i principi e di fissare la loro funzione; si è 
dato carico di stabilire anche quando si può 
fare ricorso ad essi. 


ell'impersonale: la terza persona è destinataria 
del comando («non.si può», «si ha riguardo», 
«si decide»). Tutti gli interpreti vi si debbono 
quindi attenere: il giudice, l'Amministrazione, 
chiunque in generale abbia il compito di appli. 
care la legge. I principi sono norme in senso 
proprio, e quindi debbono essere rispettati da 
tutti; in particolare da coloro che istituzional- 
mente debbono interpretare la legge. Ma l'area 
normativa dell'art. 12, comma 2°, ha confini 


ca che è l'interprete giudicante che deve fare 
ricorso ai principi nei casi e con i limiti indicati 
dalla medesima disposizione, Si tratta del egiu- 


altoì casi. ih Gul'non sl deve deadere, © cioé 
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nell'operare dello stesso giudice che pronuncia 
(ove richiesto e ove consentito) secondo equità, 
4) 


decidere te ll caso è dubbio: se non lo è, non è 


necessario ricorrere all'applicazione dei princi- * 


pi, in quanto è è sufficiente l'applicazione della 


SOLA sia anteposta ad ogni altro 
criterio, 
Nella prassi giurisprudenziale, i priaci ri- 


cevono un'applicazione estesissima, non 


Ogni qualvolta l'interprete si appresta a slo 
re il suo ruolo, compie un'operazione che no 
è (né potrebbe essere) meccanica: già il nes 


stesso di scevetare le fattispecie chiare da 
quelle oscure, è frutto di una pre-comprensio- 
ne che non lascia dubbi sul ruolo attivo che egli 
compie. 

Interpretato letteralmente, dunque, l'art. Ha 


a 
commenti alle regole del suo o codice. Anzi, si 
Dee qua n 


rt po dica 
turale al processo interpretativo. 


9. NATURA E IDENTIFICAZIONE DEI PRINCIPI. 
Siccome i principi sono menzionati nell'ambito 


potrebbe fondare la loro natura normativa: i 
principi sono anch'essi legge, sono norme: ma 
hanno le medesime caratteristiche o cararteri. 
stiche diverse da mueS scritte? Secondo Ri 


delle altre disposizioni, ma non per questo non 
si rintracciano nell'ordinamento disposizioni 
altrettanto ampie. 

Si discute se i i principi, che si ricivano per 


dotttina con qualche autorevole eccezi 
(Berti, Interpretazione della legge fac sa 
giuridici, Giuffrè, 1949, 206 ss.) 

D'altra parte, se i principi sono ricavati dalle 
norme attraverso un processo di generalizza- 
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sione e di astrazione successiva, da norma non 
nasce ché norma (JoRI, Principi, cit. i ‘fra, in 


dano anche i fautori moderni del giusnaturli 
smo. Chi ritiene che i principi si fondino 
sull'etica e, quindi, abbiano origine metagiuri- 
dica, ma ispirino e conformino il diritto e 

quindi la sua epifania, cioè il complesso delle 
regole che compongono l'ordinamento, non 
può che considerare vincolante l'osservanza 
dei principi; altrimenti il giudice che li disco- 
noscesse o addirittura li violasse, emetterebbe 


prete 
* Fiera irendaloa e dell'art. 12, che 
limiterebbe al giudice il compito di applicare i 


principi siano una fonte del diritto con caratte 
ristiche simili alla consuetudine; come questa 
non sarebbero norme:scritte, ma norme sz 
mate e osservate nella prassi interpretativa 


messi vente ivan e alla 
ideologia dell'interprete). 


si desumono dalle norme, e quindi non posso- 
no esistere (giuridicamente) se non hanno fon- 
damento in esse. 

Anche qui il legislatore ha dimenticato, o ha 
finto di dimenticare, il ruolo dell'interprete, il 
quale è abile nel creare i principi e poi nell'an- 
corarli alle norme. 


I principi mom sono un numero chiuso è 
quindi mom sono inventariabili. È questa una 
considerazione antica, che trova ampie confer- 
me nella prassi. 

Essi sono introdotti: dallo stesso Sn 


at lia non 
può essere utilizzato come mezzo di controllo 
delle nascite; iaia 


cindo fi princi basti pensare all'epplicasio: 
se del principio pacta sun servanda, rebus sic 

'antibus e ‘all'impiego della teoria della pre: 
tia all'arricchimento senza causa; 
alla ‘occupazione acquisitiva; alla tutela del 
minore nell'affidamento connesso alla separa- 
zione dei coniugi, e a tutti gli altri casi che sono 


‘oggetto di analisi-campione nei prossimi para: 


grati. 

Tra i principi creati dal giudice si deve 
considerare che il disposto dell'art. 384 cod. 
proc. civ. fa obbligo al giudice di rinvio di 
osservare i principio di diritto formulato nel 


tutela del risparmiatore; tra sparenza del con: 

tratto, ccc.). 
Dal momento che oggi si riconosce univer- 
salrmente la natura normativa dei principi, po- 
La) 


assegnare proprio alla dottrina il compito di 
descrivere i principi. I giuspositivisti si SOttrag- 
gono alla contraddizione sostenendo che i 
principi vigenti sono o quelli ricavati dalle norme 
(CrisaruLLi, Per da determinazione del concetto 
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dei principi generali dal diritto, in Riv. int. fil legge speciale; la legge di delega sulla legge extracontrattuale. La presentazione così degra- dell'ordinamento. Nei settori non codificati, 
dir., 1941, 41 ss. BOBBIO, SORRENTINO, JoORI, delegata; la legge speciale prevale sulla legge dante di prodotti di una rinomata casa di quali il diritto amministrativo e il diritto inter- 
PatrARO, citt. infra, in Nota bib.). generale); il criterio temporale (/ex posterior | cosmetici e di moda, ledeva la sua immagine e nazionale, i principi assolvono ad una funzione 
Si possono porre confini all'arbitrio dell'it- derogat priori); il criterio spaziale (la legge che configurava quindi un illecito aquiliano consi. più rilevante: quella di «quadro normativo», 
terprete per evitare che i principi si trasformi. sì applica in una Regione non si applica in 4 stente nell'intangibilità del patrimonio altrui. 4. Nella prassi giurisprudenziale essi svolgo- 
no in un autentico cavallo di Troia che farebbe altre: le leggi di emergenza possono riguardare no, ovviamente, anche il ruolo riconosciuto loro 
rientrare la soggettività interpretativa nel terre- solo le zone calamitate); la conformità alla | 11. It Ruoto der PRINCIPI. Il discorso sui dall'art. 12 delle preleggi, cioè di regola appli- 
no da cui era stata bandita, trasformando il Costituzione, e così via, principi, come si vede, e. come hanno messo in cabile alla fattispecie quando il testo è lacunosa, 
giudice in legislatore? Anche chi è scettico Ariche i principi si possono ordinare gerar- DO i giuspositivisti, i giusnaturalisti, i giusrea- impreciso, carente. 
sull'imbrigliamento dell'interpretazione salva chicamente; tale gerarchia è creazione dottri- listi, gli storici e i sociologi del diritto, è molto 5. Nella prassi giurisprudenziale, i principi 
una qualche limitazione: la coerenza logica e la nale o giurisprudenziale. Ma il conflitto tra complesso. È difficile quindi trarre con clusioni ‘sono spesso invocati a mero scopo esornativa, 
riducibilità alla topica. principi tra loro opposti si risolve interpretati. | sintetiche del discorso (sul punto rinvio ancora in quanto corroborano l'applicazione di una 
I principi possono infatti essere classificati, vamente seguendo prassi applicative più elasti- al mio volume nel Trattato di diritto privato di regola positiva. Essi servono quindi a rafforzare 
ordinati gerarchicamente, analizzati storica- che di quelle or ora menzionate per le e disposi. j Iudica-Zatti). il ragionamento della sentenza, e ad assegnare 
mente. Poiché i valori fon damentali di un zioni scritte, Qualche risultato però si può anticipare. E i P interna alli :moti i 
ordinamento sono contenuti nella sua legge Ecco un esempio tratto da una controversia lo si può fare per assiomi: con l'intesa, però, 6, La dove sono creati ex novo dal giudice, 
fondamentale, essi servono a rendere compati- riguardante la concorrenza sleale tra imprendi- | che essi sono (0 si ritiene che siano) dimostrati essi servono & legittimare il diritto giurispru- 
bile con la Costituzione la normativa vigente tori. nelle indagini recenti sui principi. denziale. Per mascherare l'arbitrarietà della 
(SORRENTINO, cit. infra, in Nota bibliografica). Secondo le regole giurisprudenziali (attesa la i 1. L'individuazione delle funzioni a cui a decisione, il giudice provvederà a introdurre 
Ne! loro modo di essere, possono avere laconicità dell'art. 2598 cod. civ.) perché si dempiono i principi generali nell'ordinamento schermi legittimanti, quali appunto i principi 
portata più generale, se accolti nella Costitu- possa configurare un illecito concorrenziale è arbitraria, così come è arbitraria la cataloga- invocati. 
zione, nel codice civile, negli statuti regionali; e debbono ricorrere due reguisiti: un requisito zione dei prinefpi, la loro creazione, ovvero la 7. I principi costituiscono la koiné moderna 
portata più circoscritta, se espressi nella legisla- oggettivo (il prodotto deve appartenere al me- loro identificazione nelle norme positive. dei giuristi appartenenti a ordinamenti diffe. 
zione speciale (che da luogo a microsistemi) desimo genere merceologico) ed un requisito 2. Questa arbitrarietà, tuttavia, tiene della renti. Ciò sia per ragioni derivanti dal dato 
(Ieri, Introduzione allo studio del diritto priva- soggettivo (il concorrente deve essere anch'egli congruenza e della liceità, in quanto è tipica di positivo, sia per il formarsi di une cultura 
to, Cedam, 1990, 86 ss.). imprenditore). Nel caso di specie i prodotti ogni attività interpretativa. Ciò che rileva è che giuridica uniforme derivata dalla circolazione 
(profumi e altri articoli di bellezza Guerlain) l'attività interpretativa che si esprime attraver- dei modelli giuridici, sia per il formarsi di una 
10. IL PRINGPIO E IL SUO OPPOSTO OVVERO erano stati messi sul mercato da un rivenditore ' so i principi risponda a canoni di logica, di —prassi commerciale e arbitrale uniforme. 
LE coppie DI PRINCIPI. Osserva Ronald Dwor- in confezione non sigillata ed a prezzi ribassati. buon senso e di utilità pratica. Il dato positivo sovranazionale tende a omo- 
kin che i principi «vanno a caccia in coppia» Gli altri rivenditori, che erano legati al produt- Uns funzione fondamentale assolta dai prin- logare le normative degli Stati membri (di volta 
perché gli istituti giuridici sono il risultato del tore da contratti di esclusiva, e quindi non | cipi è quindi il ruolo che essi svolgono nel in volta, mediante l'istituzione di ordinamenti 
contemperamento 0 del complesso di valori tra potevano effettuare ribassi se non autorizzati ragionamento giuridico, Come ha bene messo paralleli, come accade per l'otdinamento co- 
loro non compatibili (Dworkin, I diritti presi dal produttore, si erano lamentati del pregiudi- | in luce STRUCK (Topisahe Jurisprudenz, Franco- munitario, ovvero mediante convenzioni, come 
sul seria, Il Mulino, 1977, 79 ss.; ma v. anche zio a loro derivante dal comportamento del i forte, 1971) e ha ripreso PerELMAN (Logica accade per il Consiglio d'Europa, o peri 
Questioni di principio, Giuffrè, 1985 e L'impe- concorrente. Il produttore lo aveva perciò giuridica nuova retorica, trad. it. di G, Crifò, trattati), 
ro del diritto, Giuffrè, 1986). E ribadisce Mario convenuto in giudizio, assumendo la commis- | Giuffrè, 1979, 153) i principi, e quindi i tdpoi La:circolazione dei modelli giuridici avviene 
Jori che un principio spesso opera in coppia sione da parte sua di un illecito concorrenziale. | giuridici servono alla applicazione delle norme, o per effetto della uniformità del dato positivo 
con un principio contrapposto senza che que- La Corte osservò che il convenuto non era dal momento che nessuna regola giuridica, così (come accade per la recezione negli ordinamen- 
sto implichi necessariamente la presenza di legato all'attore produttore dal parto di conces- | come nessun valore, è assoluta e viè sempre il —tiinterni di modelli acquisiti in sede comunita- 
un'autonomia o di una totale indeterminazione sione di vendita in esclusiva; è che il patto che caso in cui, attese le circostanze, la regola deve ris da altri ordinamenti interni e imposti a rutti 
normativa; perché si possa decidere quale prin- lega produttore e rivenditore non è opponibile essere limitata e il valore deve cedere a consi- gli Stati membri della Comunità); 0 per effento 
cipio debba prevalere nel caso in decisione ai terzi. Non si poteva quindi ravvisare nella | derazioni che siano superiori. degli scambi culturali in sede di comparazione. 
(Tor:-Pintore, Manuale di teoria generale del specie la sussistenza dei due requisiti menzio- | 3. Nell'opinione generale è nella pratica ge- La prassi commerciale si ispira tendenzial- 
diritto, Utet, 1988, 209 85:). nati. Si doveva allora dare ingresso al principio ig i principi iasaoltono quindi una funzio ne mente a Li uniformi; allo stesso Lande; da 
riore caratteristica distintiva dei principi dalle risarcimento al produttore? La Corte, pren 12 delle Preleggi. Su di essi si incatdina princip secoli nelle società civili. 
disposizioni. Anche le disposizioni possono dendo lo spunto dal fatto che.i prodotti eran sistema del diritto privato, che è costituito dal I principi assolvono oggi la funzione un 
| essere tra loro in contrasto, ma per risolverlo si stati venduti in corifezione manamessa, con dato positivo e dagli arricchimenti derivanti empo assolta dal diritto romano: tendono alla 
applicano disparati criteri: il criterio gerarchi. abrasioni e fori, ritenne che non fosse applica dalla sua interpretazione, dalla sua manipola- omologazione degli ordinamenti, diversi per 
co (la norma costituzionale prevale sulle norma bile questo principio, ma il principio dell'alte- | zione, dalla sua costruzione in sistema, I princi. tradizione e per storia interna. 


ordinaria, ecc.; la legge-quadro prevale sulla rim non laedere, che fonda la responsabilità i pi quindi svolgono il molo di «fondamento» 8. I principi assolvono una funzione di «pol 
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cv»: esprimono la politica del diritto del legisla- 
tore e, in generale, dell'interprete, il quale in 
modo: più o meno consapevole opera secondo 

una propria tavola di valori. 

Questa politica — intesa ad evidenziare i 
risultati ottitnali che si vogliono raggiungere 
esprimendo e applicando il principio — può 
essere palese, ovvero occulta. 

9. I principi «occulti» servono ad elaborare 
decisioni formalmente presentate come coe- 
renti a principi palesi, ma sostanzialmente 
inerenti alla politica del diritto dell'interprete. 

10. I principi, espressi in modo dialettico, 
con il loro reciproco (od opposto) assolvono la 


che svolgono i principi; e non è detto che tali 
funzioni siano sassolte tutte contemporanea- 
mente. 

in; ogni: caso 1 principi appaion O come un 


n nti 
indispensabili all' Svolta ne del diritto. 


ÎT: ESEMPI DI PRINCIPI NELLA DINAMICA DEL- 


L'ORDINAMENTO 


I, L'asuso DEL DIRITTO. Secondo l'orienta- 


atti emulativi (art. 833 cod. civ.) la condanna 
per aver promosso una lite temeraria (art. 96 
cod. proc. civ.), e così via. In tal modo, 
l'ordinamento italiano risulterebbe uno dei 
pochi in cui il principio (o o la teoria) dell'abuso 
del diritto non avrebbe cittadinanza: esso è 


invece ben noto e teorizzato i in Francia, in 
fi 


teoria dell'abuso, Sappi alcuni indirizzi 
giurisprudenziali, in cui trova albergo la teoria 
medesima. 

4) Alle origini del pregiu dizio sta una valu 
tazione negativa: il timore che, introducendo 
un meccanismo di controllo dell'esercizio del 


tia progere deleiiro degli die 
vigente: l'art. 7 delle preleggi recitava infatti: 
«nessuno può esercitare il proprio diritto in 
contrasto o con lo scopo per cui il diritto medesi. 
mo gli è riconosciuto». Nella relazione del 
Guardasigilli (n. 6) la ragione della disposizio: 
SARA AE DAIORRAA 
1 " fi 


(ResciGno, L luna del oi in Ri. dir. cîv., 
1965, 20 205), Si sottolinea così che il problema 


nato rapporto, E perciò si tende a convertire il 
problema in quello della definizione dei doveri 
di correttezza, in cui si possono anche indivi- 
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duare ipotesi di abuso di potere contrattuale 
da parte dell'impresa nei confronti dei consu- 

matori. Secondo l'opinione restrittiva preva- 
lente, si ritiene che la teoria si esaurisca nel 
divieto di atti emulativi. 

b) Di abuso si parla spesso in materia di 
diritto del lavoro, in particolare nella valutazio- 
ne dei limiti del diritto di sciopero, La Supr. 
Corte ha osservato, a a questo proposito, che lo 


diritto di sciopero (Cass., sez. lav., 9.5,1984, n. 
2840, in Foro ir., 1984, I, 2513). Escludendo ne 
l' applicazione se ne afferma, logicamente, l'esi- 
stenza nel nostro diritto. 

Più esplicita e di renore diverso è stata la 
motivazione di una sentenza della Supr. Corte 


le teaafentre il rapporto lavorativo da un'impre- 
sa all'altra, ancorché esse appartengano allo 


slunna inte despre sl 
to, $$ 196, 204, che esaltano la libertà indivi- 


duale nell'esercizio dell'attività economica; 
un passo di ULpiano (D, 50, 16, 185), in cuisi 
vorrebbe intravedere la definizione moderna di 


per sindacare il comportamento del lavoratore 
né per sindacare il comportamento del datore 
di lavoro, 


2. IL PRINCIPIO DI INTANGIBILITÀ DELLA PER- 
SONA NEGLI INFORTUNI SUL Lavoro. Nel setto- 
re degli infortuni sul lavoro e delle malattie 
professionali odesistono principi variamente 
connotati, 

Nel codice civile l'art. 2087 esprime un 


morale del prestatore. 
Nella legislazione speciale, l'art. 10, d.p.r. 
30. 6.1965, n. 1124, stabilisce il principio della 


(nella specie, l'ente pubblico Ln.a.i.l.) garanti 
re al lavorato re un ristoro per il danno subito; 
dall'altro lato, trattandosi di un sistema assicu- 
rativo che ha: natura previdenziale, si copre 
solo il rischio connesso con l'attività lavorativa. 
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Resta a carico del datore di lavoro, pertanto, il 
c.d. danno differenziale, cioè il danno che non è 
connesso con l'attività lavorativa, ovvero il 
danno provocato da colpa o dolo del datore, 
accertati nell'ambito del processo penale. Per 
evitare la duplicazione di risarcimento, ovvero 


© wnearricchimento ingiustificato del dipendente, 


lo stesso art. dispone che non si fa luogo a 
risarcimento qualora il giudice riconosca che 
questo non supera la somma liquidata a fini 
indennitari. 
Nella Costituzione è contemplato un ulterio- 
re principio, cioè la tutela della salute: principio 
che opera in tutti i casi in cui sia compromessa 


biologico», che corrisponde appunto alla lesio- 
ne della salute. Essa si registra quante volte 
l'individuo # impossibilitato a mantenere inalte- 
rato il suo stato di integrità psicotisica; indipen- 
dentemente dalle conseguenze di carattere pa- 

trimoniale che vi sono collegate, e dalla stessa 
capacità a produrre reddito; poiché la salute è 
bene tutelato in capo ad ogni individuo, in caso 
di lesione della salute il danno biologico, che 
incide sulla persona, è eguale per ognuno, a 
qualunque categoria sociùle appartenga e qua- 
lunque attività lavorativa possa svolgere. 

Poiché in materia assicurativa si prevede la 

facoltà di regresso dell'assicuratore nei con- 
fronti del terzo responsabile del danno, si è 
posto il problema se l'Lna.il, esercitando 
l'azione di regresso sx art. 1916 cod. civ., possa 
acquisire anche le somme liquidate a titolo di 
risarcimento del danno biologico risentito dal 
lavoratore, o se queste debbano essere acquisite 
dal lavoratore, nonostante che egli abbia perce- 

pito l'indennità nel periodo in cui è stato 
assente dal lavoro. Poiché il danno biologico 
non è correlato alla produzione del reddito, la 
liguidazione di tale danno spetta al datore di 
lavoro, e sfugse quindi all'area del rischio 
assicurato dall’In.a.il Sicché l'applicazione 
dell'art, 1916, che consente all'assicuratore l'in- 
tegrale recupero per il danno provocato al 
lavoratore, è stata considerata incostituzionale 
nella misura in cui sia interpretato in modo da 
ricomprendere anche il danno biologico, che è 
invece personale. 


3. La TUTELA DELLA FAMIGLIA. Il diritto di 
famiglia ha sempre oscillato tra i due poli 
dell'intervento pubblico (di volta în volta e- 
spresso con testi normativi, con pronunce e 
provvedimenti giuridiziari, con pareri espressi 
da giuristi) e della sfera privata; ed anche le 
sue sistemazioni hanno sempre risentito delle 
premesse di valore che l'interprete, in modo 
esplicito, ovvero in modo implicito, quando 
non occulto, apponeva e appone al suo opers- 
re. La «precomprensione» (Vorversténdmis), il 
processo che, secondo Josef Esser, è proprio 
di qualsiasi operazione interpretativa, gioca, 
nel settore della famiglia, un ruolo fondamen- 
tale e ineluttabile. Non stupisce quindi che 
l'interrogativo posto alla base del discorso 
oscilli tra i due poli: «tutela della famiglia» e 
«famiglia sotto tutela». Nell'un caso eviden 
ziandosi l'opportunità di dare rilievo e prote- 
zione ai diritti dei singoli nell'ambito della 
fattiglia, nel secondo prospettando un inter- 
vento pubblico inteso a proteggere, forse un 
po' paternalisticamente e oppressivamente, gli 
stessi componenti della famiglia, assunti ap- 
punti nel loro stats di membri di una comu- 
nità che lo Stato considera vitale per la sua 
stessa sopravvivenza. 

Il dibattito sui diritto di famiglia risente di 
queste due concezioni: in ogni caso, una posi- 
zione terza, rispetto ad esse, quella che vorreb- 
be la famiglia ordinamento autonomo al quale 
lo Stato deve essere indifferente, perché vi si 
esplicano i poteri, le autorità e le libenà 
private, non è più sostenuta da alcun autore 
che abbia un qualche credito. 

Più discussa è, invece, la questione se la 
famiglia, in quanto tale, sia portatrice di un 
interesse diverso e superiore rispetto a quello 
dei suoi singoli membri. Questa concezione — 
nei confronti della quale si.sono espresse forti 
perplessità o aperte critiche (v. ad es, Besso- 
NE, La famiglia nella Costituzione, nel Comr- 
mentario della Cost., a cura di Branca, Zani 
chelli-Foro it., 1976) — non mi sembra giustifi- 
cata né dalla tutela costituzionale offerta alla 
famiglia dall'art. 2 (oltre che dagli artt. 29, 30, 
31) in quanto quella tutela è prevista per il 


tire i dirirri dei singoli all'interno della fn: 
glia, perché essi sono contemperati dall'esi- 
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genza di garantire i diritti degli altri membri, 
sempre però considerati individualmente. 
noe isa siae 


a in ogni caso, preertona 
fondato se rivolto alla tutela del singolo (c.d. 
status di protezione, contrapposto agli s/atus- 
privilegio dell'epoca feudale e prerivoluziona- 
ria: w. Status e capacità giuridica, in corso di 


singolare ad una ricognizione dei principi, così 
come elaborati dalla dottrina e accolti dalla 
giurisprudenza. In questo settore, infatti, sono 
più palesi i valori cui l'interprete si ispira, e più 
trasparenti le operazioni ermeneutiche e le 
manipolazioni delle norme di quanto non acca- 
da in altri settori, 

Ciò per varie ragioni. In primo luogo perché 
ee 


luogo, ivi le cl ee proprio per esse 

re durtili e adattabili al mutevole universo 
n sono formulate per lo più in modo 
generale, per non dire generico. In esse alber- 
gano espressioni ellittiche, ampie, talvolta neu- 
tre, talvolta connotate. In terzo luogo, poiché il 
gioco dell’i interpretazione, avendo riguardo a 
fatti dela! vita, della vita comune e carnali si 


tecniche le sue valutazioni politiche. In quarto 
luogo, perché come si è detto la famiglia oscilla 
da lungo tempo. tra due concezioni opposte 
che costituiscono due poli dialettici del proce. 
dimento ermeneutico: la spinta all'autonomia e 


quindi alla sottrazione agli interventi esterni 
manifestati in tutte le forme (dall'intervento 
del giudice all'ambiente sociale, dalla forza 
pubblica alla raccolta di dati statistici, dall’ana- 
grafe egli obblighi fiscali e impositivi in genera- 
le connessi con la residenza, dai risparmi ai 
consumi); e il suo opposto, la spinta all'inter» 
vento dovuto ora a ragioni autoritative ora a 
ragioni perequative, In quinto luogo, perché il 
divario tra disposizioni e norme, e tra diritto 
scritto e diritto osservato è estremamente am- 
pio: il diritto interviene nei momenti patologici 
e il principio di effettività trova qui un Arms 
particolarmente favorevole. 

Le ragioni che qui si sono espresse potranno 
anche apparire arbitrarie; i caratteri peculiari 
del cruna ei sono assai più numerosi. 


Secondo la recente ricognizione di Giorgio 
Oppo (v. Atti del congresso dell'Accademia dei 
Lincei, cit. infra in Nota bibl), i principi 
fondamentali del settore sono: la naturalità 


Questi principi corrispondono alle linee fon- 
damentali della riforma del diritto di farniglia 
del 1975. Proprio in questa branca dell'ordina- 
mento infatti si è verificato un autentico ribal- 
tamento dei valori di cui era intriso il codice 


dei pa deboli, dall’autonomia patrimonia- 
le del singolo alla comunione dei beni, dei 
proventi e dei rischi. La prova più evidente 
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quindi dell'esattezza dell'assunto che i valori 
non sono immutabili, ma cambiano in quanto 
condizionati dalla situazione politica, economi- 
ca e sociale. 

La ricognizione, operata sulla base dei prin- 
cipi codificati e dei principi ricavati per astra- 
zione dalle norme tradisce una concezione 
positivista: È appunto la ricostruzione, effettua- 


vede, qui i principi generali sono impiegati con 
una dovra finalità: come elementi o valori 
fondanti l'ordinamento, e come tecnica inter 
pretativa di completamento dell'ordinamento. 
Nel primo caso sono la palese generalizzazione 
di microsistemi; nel secondo, assistono l'inter- 
prete che non trovi un riferimento normativo 
immediato e concreto per la soluzione del caso 
in esame. 

Se però si guarda, anche per campioni, 
all'applicazione giurisprudenziale dei principi, 
ci si avvede che questo universo è più comples- 
so di come sopra si è rappresentato, meno 
sistematico e omogeneo, con margini di incer- 
tezza, con luci e ombre che ne fanno un 
ctogiolo variegato di tendenze. I principi, in 
altri termini, si prestano (come le disposizioni) 
a pluralità di letture e quindi a diverse applica- 
zioni. 


4. Segue: IL RUOLO DELLA «COSCIENZA sSO- 
crae». Nel diritto di famiglia, più che in altri 
settori dell'ordinamento, l'interprete (accade- 
mico.o.magistrato laico 0 togato) si fa trait-d'u- 
nion della (presunta) coscienza sociale. Per tale 
si intende la mentalità corrente, i valori ritenuti 
e osservati dalla peneralità, le opinioni preva- 
lenti in un dato momento storico. La formula è 
equipollente a quella di «matura delle cose», 
tanto cara ai giuristi tedeschi di fine secolo, 
approvata ancora nei primi decenni di questo 
dai giuristi italiani e poi abbandonata — nella 
forinula, ma non nella sostanza — dalla nuova 
codificazione delle fonti e dal formalismo im- 
perante, 

In realtà, la forinula può essere recuperata e 
in un certo senso giustificata mediante il rinvio 
che l'art. 12 disp. prel. fa ai principi generali. 
Ma può anche essere considerata uno dei 
bagagli ineliminabili dell'interprete, il quale si 
avvale della «pre-comprensione», cioè delle 


nozioni apprese, dei valori difesi, delle recniche 
di ragionamento usualmente seguite per sussu- 
mere la fattispecie negli schemi giuridici. 

Attesa la rilevanza assunta dalla famiglia e 
dalla dinamica dei rapporti endo ed esofamilia- 
ri in ogni società — quanto Meno, in ogni 
società pluralista — è necessario percepire, o 
immaginare (il che è lo stesso), la coscienza 
sociale da parte dell'interprete, con i suoi 
caratteri costanti e con i suoi mutamenti. 

Si pensi a due temi di fondo: l'uno riguar- 
dante la fedeltà nel matrimonio, elevato dal 
l'ordinamento a obbligo, ma intriso di valori 
assai più pregnanti (monogamia, esclusività, 
proprietà, jus im corpus, assistenza, ecc.); l'altro 
riguarda il vincolo della convivenza (formale, 
fondato sul matrimonio-atto e sostanziale, fon- 
dato sull'unione libera). 

‘E si pensi al modo con cui gli interpreti si 
sono orientati, traducendo in applicazione nor- 
mativa ciò che dettava la coscienza sociale a 
questo proposito; Il caso emblematico riguarda 
l'adulterio. Con due sentenze, ‘che si sono 
succedute a distanza di soli sette anni, la Corte 


| costituzionale ha dapprima negato e poi affer- 


mato la incostituzionalità del trattamento di- 
versificato del marito e della moglie, essendo la 
moglie sanzionata più gravemente. 

Un passo, in particolare, conviene riprende- 
re: «d innegabile che anche l'adulterio del marito 
può, in date circostanze, manifestarsi coefficien- 
te di diseregazione della unità familiare; ma, 
come per la fedeltà coniugale così per la unità 
familiare, il legislatore ba evidentemente ritenu- 
to di avvertire una diversa e maggiore entità 
della illecita condotta della moglie, rappresen» 
tandosi la più grave influenza che tale condotta 


può esercitare sulle più delicate strutture e sui 


più vitali interessi di una famsiglia: in primo 
luogo l'azione disgregatrize che sulla intera fam: 
glia e sulla sua coesione miorale cagiona la 
sminuita reputazione nell'ambito sociale; indi il 
turbamento psichico, con tutte le conseguenze 
sulla educazione e sulla disciplina morale che, in 
ispecie nelle famiglie (e sono la maggior parte) 
tuttora governate da sani principî morali, il 
pensiero della madre fra le braccia di un estraneo 
determina nei giovani figli, particolarmante nel. 
la età in cui appena si annunciano gli stinsoli è le 
immagini della vita sessuale; non ultimo il 
pericolo della introduzione nella famiglia di 
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prole non appartenente al marito, e che è lui 
viene tuttavia attribuita per presunzione di leg- 
ge, a parte la eventuale, rigorosamente condizio 
nata, azione di disamoscimento. Tutti questi 
coefficienti hanno agito sulle direttive del legi- 
slatore; e ciò senza punto far calcolo, in quanto 


fatti anormali e che si auspicano destinati a 


scomparire, delle reazioni violente e delittuose 
cui, în ispecie în certi ambienti, può in particola- 
re dar luogo la infedeltà della moglie» (sent. 
28.11.1961, n. 64, in Foro it,, 1961, I, 1777; 
l'opposta conclusione,.che si uniforma al prin- 
cipio di eguaglianza, è del 19.12.1968, n. 126, 
wi, 1969, I, 4). 


i Segue: LA CONSAPEVOLEZZA NELL'USO DEI 
princiri. Anche sull'uso consapevole dei prin- 
cipi si possono sollevare dubbi, quanto meno 
in questo settore, 

Si può innanzitutto individuare una linea di 
demarcazione che emerge con evidenza: nella 
giurisprudenza in materia. Si tratta della distin- 
zione tra principi supremi dell’ ordinamento e 


ordinamenti di altri Stati o di altre istituzioni 
(come la Chiesa). 

Solo a questo proposito si individuano prin- 
cipi che appaiono connotanti del nostro ordi- 
namento e perciò itrinunciabili. 

In questa categoria si collocano il diritto di 


con lo stesso principio di democrazia; il tipo di 
matrimonio accolto in Costituzione; l'egua- 
glianza dei cittadini, specie con riguardo alla 
religione professata. 

Così si procede nel ragionamento della im- 
portante pronuncia della Corte costituzionale 
(12.2.1982, n. 16, in Gist. ain., 1982, 1, 571) 
che ha ritenuto non conforme all'ordinamento 
interno la disciplina canonica del matrimonio 
rato enon consumato che fino a quel momento 
le Corti d'Appello avevano considerato confor- 
me, delibando lr sentenze ecclesiastiche di 
annullamento dei matrimoni che presentavano 
questo vizio. 

Al di là dei principi supremi, la piurispru- 
denza distingue, in ordine gerarchico, i princi- 


pi accolti in Costituzione da quelli di codice e 
di legge speciale. 

Tra le altre, appare rilevante la motivazione 
della sentenza resa a sez. un. dalla Corte di 
Cassazione (20.7.1988, n. 4700, in Foro ut, 
1989, I, 427) a proposito della delibazione 
(ammessa) di una sentenza ecclesiastica di 
annullamento per esclusione di uno dei bona 
matrimoni (il bomum sacramenti), 

Nella specie, la moglie, prima della celebra- 
zione del matrimonio canonico, si era detta 
divorzista convinta. Il problema da risolvere 
era duplice: se questo vizio, che dava luogo ad 
annullamento del vincolo canonico, potesse 
egualmente comportare la delibazione in Tralia 
della senteriza ecclesiastica e se tale delibazione 
fosse ammissibile nonostante le parti avessero 
convissuto per più di un anno (nel caso di 


simulazione unilaterale, infatti, il regime spe- 


ciale del codice civile esclude la rimozione del 
vincolo). 

A seguito dell'introduzione della legge sul 
divorzio, è venuto meno il principio della 
indissolubilità del matrimonio (mantenuto in- 
vece per tradizione secolare nell'ordinamento 
canonico) e si è introdotto il principio opposto, 
quello della dissolubilità, accompagnato quindi 
da una concezione diversa del matrimonio: una 
concezione che guarda alla sostanza e al rap- 
porto, più che alla forma e all'atto. In questo 


un anno dalla convivenza. Si tratta, come ben si 
vede, di i interpretazione delle norme costituzio- 
nali compiuta alla luce della legislazione spe- 
ciale (sul divorzio); Ma tale operazione; pur 
stigmatizzata dalle Sez. un. (20.7.1988, n. 4700, 
in Foro it., 1989, I, 427), non deve riprendersi, 
poiché il divorzio pur non essendo menzionato 
nella Costituzione, è istituto ad essa conforme. 

Accanto a questo principio sta il ne col di 


piudiziale della simulazione. 

È proprio il ragionamento sui principi che 
serve alla Corte per ammettere la delibazione 
anche dopo che sia maturata la convivenza 
ultrannuale, La Corte esclude che le norme 
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costituzionali (artt. 2 e 29) siano invocabili a 
fondamento della resi che impedisce l'infirma- 
zione dell'atto quando vi sia stata convivenza e 
che dà alla stabilità del rapporto un ruolo 
assorbente dei possibili vizi. 

La Corte nega anche che tale stabilità si 
possa ricavare dalla legislazione ordinaria o 
speciale; anzi, considerando eccezionale il di- 
sposto dell'art. 123, comma 2°, cod. civ., , eschu- 


coniugi, intervennta successivamente alla cele 
brazione del matrimonio, ostativa all'impugna- 
zione del matrimonio civile ai sensi dell'art. 123, 
Ed; LE seppure Sî pome come una norma 
imperativa interna, non costituisce espressione 
di leggi o di regole fondamentali con le quali la 
Costituzione e le leggi dello Stato delineano 
l'istituto del matrimonio, sicché la sentenza 
ecclesiastica che abbia dichiarato la nullità del 
matrimonio religioso per esclusione unilaterale 
di uno dei bona matrimoni, non rimasta nella 
sfera psichica del suo autore, ma ruanifestata 
all'altro contuge, malgrado l'intervenuta convi- 
veriza tra gli stessi, non è contraria all'ordine 
pubblico italiano e può quindi essere dichiarata 
esecutiva in Italia». 

Si riscontrano orientamenti costanti in giuri» 
sprudenza anche in ordine al moda nel quale si 
apprezza la narura delle enunciazioni espresse 
con principi generali. Chi considera i principi 
come preposti all'ordinamento, a guisa di «fon- 
damenta» del sistema, ritiene che essi siano 
immutabili (Cass., sez, un., 1°.10.1982, n. 
3026, in Giust. cin, 1982, I, 2549). Questa 
opinione è stata prospettata riguardo ai princi- 
pi supremi, Ma è appena il caso di osservare 
che la stessa Costituzione è sottoposta — né 
potrebbe essere altrimenti — alla interpretazio- 
ne evolutiva, atteso che uno stesso testo riceve 
letture diverse a seconda delle epoche storiche 
in cui si applica (oltre che a seconda della 
mentalità dell'interprete). 

La mutevolezza dei principi è poi documen- 
tata, nello stesso diritto di famiglia, dalla intro» 
duzione della riforma del 1975, ché ha radical 
mente rovesciato la gerarchia di valori codifica. 
ta nel 1939, 

Di fronte alla concezione che assegna ai 
principi il compito di fondamento dello stesso 


ordinamento si staglia la concezione positivi. 
sta, che assegna ad essi funzione meramente 

integrativa. Questa funzione si dispiega in mo- 
do nitido quando vi sia una lacuna. Ecco 
l'esempio. In caso di separazione dei coniugi 
con richiesta di addebito della separazione, il 
codice non precisa come debba essere valutato 
il comportamento del coniuge cui l'addebito 
vorrebbe essere imputato dall'altro coniuge. 
Nel caso di specie, il marito aveva chiesto 
I addebito alla moglie, che pure ne aveva messo 

in luce il comportamento collerico, violento e 
ingiutioso, per un semplice sospetto di infedel 
tà, Il principio ricavato dal sistema (ordine 
delle famiglie, regole di condotta inviolabili, 
ecc.) è che si deve procedere alla comparazione 
dei comportamenti; a tale operazione non si 
deve pervenire solo se l'atteggiamento del co- 
niuge sia stato gravemente eversivo dei valori 
fondamentali (Cass., 21.12.1988, n. 6967, in 
Corr. giur., 1989, 273). 

Dall'art. 31 delle preleggi si è in altro caso 
ricavato il principio (che si dice di ordine 
pubblico) in base al quale il minore di padre 
iraniano, residente in Italia, e figlio di una 
italiana, deve essere affidato alla madre, anzi- 


ché al padre, anche se la legge paterna affida i. 


figli al padre al compimento dei due anni. 
Ciò perché si considera discriminante una 
orient 


tale disciplina contrastante con i principi di 
civiltà giuridica; e perciò ripudiata dalla co- 
scienza sociale (italiana) (CAss., 27.2.1982, n. 
1714, in Dir. fam. e pers., 1985, 537). 

Allo stesso modo, non essendo disciplinato il 
diritto-dovere di visita da parte del genitore 
non affidatario, si è ricavato tale principio «da 
tutte le disposizioni riguardanti la potestà dei 
genitori» con il solo limite del pregiudizio della 
prole (Cass., 9.5.1985, n. 2882, in Giust. iti, 
1985, I, 2535). 


6. Segue: LE CLAUSOLE GENERALI. Il diritto 
di famiglia è caratterizzato da una varietà 
notevole di clausole generali. Esse si devono 
quindi porre in correlazione con i principi. 
Talvolta sono scambiate per principi, talvolta 
esse assolvono una duplice funzione. La con- 
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nessiohe con i principi garantisce una certa 
conformità nell'uso delle clausole generali, e 
ciò anche per ragioni logiche. Spesso però i 
principi possono avere contraddittoria lettura. 
Ecco alcuni esempi. 
a) Quanto ai gravi motivi (art. 84 cod. civ.) 
tali da consentire l'autorizzazione al matrimo- 


genti. Vi sono casi in cui la convivenza more 
uxorio tra i nubendi anteriore al matrimonio 
viene intesa con segno positivo, perché indice 
di maturità (App, Roma, 25.1.1982, in Giur. 
ît., 1983, I, 2, 14); e cast in cui, ‘di contro, la 
convivenza è intesa come sintomo di scarsa 
moralità e di illiceità dei costumi (Tris. MIN. 
Bari, 15.3.1977, in Dir, fam. è pers., 1977, 
716). 

6) Quanto alla serietà dell'intento matrimo- 
niale, anch'essa è apprezzata nel modo più 
vario. Vi sono casi in cui la strumentalizzazio- 
ne del matrimonio, finalizzato all'assistenza 
del penitore inabile di uno degli sposi, è 
considerata motivo onorevole e stimabile del. 
l'unione dista MIN, 1°.2.1977, in 


del matrimonio (Tris. Min. PERUGIA, 
30.5.1979, in Giurisprudenza del diritto di fami- 
glia, a cura di Bessone, Dogliotti, Ferrando, 
1991, 25). 

c) Buona fede e affidamento campeggiano 
nel matrimonio putativo. 

d) Libertà della persona e principio consen- 
sualistico sono principi che, nel regime dei 


ché la tutela della persona è espressione della 
libertà di vincolarsi del singolo; ma nel diritto 
di famiglia sono principi tra loro opposti, se si 
esclude la revocabilità del consenso alla sepa- 
razione prima dell'omologazione. Qui libertà 
della persona significa porre nel nulla il con- 
senso € quindi, se si vuole tutelare il consenso, 
sì mantiene vincolato il coniuge che si era 
espresso favorevolmente. 

e) E così accade per il conflitto tra autono- 
mia dei coniugi = controllo delle clausole dei 
negozi familiari. 

f) E così per l’intollerabilità della convi- 
venza, 

£). La clausola generale più usata è l'interes- 


se del minore; la giarisprudenza è ricchissima al 
riguardo. 

7. Segue: PRINCIPI GENERALI E QUALITÀ DEL- 
LE PARTI. Spesso l'applicazione dei principi 


3133), le "i pc (CAss., DE B 1985, 
n. 4498, in Corr. grur., 1985, 1226), l'attività 
lavorativa (Cass., 21.10.1980, n. 5641, in Dir. 
fam. e pers., 1981, 96), talvolta la cultura (APP. 
Messina, 23.11.1979, svi, 1981, 479) e la 
condizione sociale (Cass,, 11.1.1986, n. 102, 
ivi, 1988, 110), come la titolarità di un reddito 
o di un patrimonio cospicui possono venire in 
rilievo per stabilite a chi debba essere affidato 
il minore, a chi debba essere imputata la 
separazione, a chi si debba accollare il risarci- 
mento del danno per lesione dell'affidamento. 
In questo contesto, è particolarmente inte- 
ressante Osservare Come siano considerati rile- 
ai orientatzenti sessuali dei coniugi. 
ento verso l'omosessualità è o- 
cla nota La demonizzazione dell'omo- 


lactia.. ‘oppure indizio gli Dl fede», Nella 
giurisprudenza civile si riscontra talvolta que- 
sto indirizzo, magari in forma più copetta 
(Cass., 24.11.1983, n. 7020, in Foro it., 1984, I, 
450), Altra valta, invece, si riscontra un atteg- 


mosessualità siete può essere solo ideale 0 
deve essere praticata? 


8. Segue: PRINCIPI _ GENERALI E IDEOLOGIE 
DELL intERPRETE. Nel diritto di famiglia sono 
trasparenti le ideologie degli interpreti. Sono 


20 G Alpa 


più trasparenti che in altri settori, perché, al di 


l'appunto ai principi, tutte formule che con- 

sentono di veicolare nella motivazione e quindi 
di raggiungere con il dispositivo gli scopi 
morali, civili, istituzionali, che il giudice sostie- 
Sire SOA O a pene 


° Già si sono fatti esempi di questa tecnica 
interpretativa che illustra lo stile della giuri- 
sprudenza del settore. 

L'uso valutativo e quindi ideologico {e per- 


ciente a soddisfare le esigenze applicative, là 
dove le norme sono mute, imprecise, laconi. 
che, ambigue. 

VARO CS eci rei sto Saga 


soluzione più acconcia (0 almeno, creduta o 


dichiarata tale). 


9. PATRIMONIO autONOMO. Tra i principi 


si opporre limiti, vincoli, ostacoli, alle ai 
zioni esecutive per sodélisfare i propri intere 
; per ragioni di circolazione giuridica dei 


beni, in quanto i vincoli sono mal tollerati 

perché ostacolano il traffico giuridico e rendo- 

no frastagliato e impacciato il mercato. In 

effetti, l'art. 2740 cod. civ. ion lascia adito a 

dubbi al riguardo: i debitore, risponde con 
© [= 


udita cisiè chiesti se i 
patrimonio, in quanto tale, possa considerarsi 
una wriversitas furis; ma se si muove dal 
presupposto che il patrimonio non è un com- 


l'azienda sia una wusversitas Juris o una univer- 
sitas facti; RES nega che l'azienda 
CORRA Ul PRADA autonomo 0 sepa- 


"$i è anche prospettato un ulteriore proble- 
ma: uil deeiaro sse ic ing 
dell'azienda sia possibile individuare un con 
cetto autonomo di impresa: sce si iaia 
questa famispecie DADINI Va IE, 
l'impresa, in quanto. attività organizzata, è 
proiezione della persona; se si considera dal 
punto di vista oggettivo, costituisce l'esercizio 
di poteri e facoltà; di qui la conclusione che si 
possa individuare un diritto autonomo dell'im- 


prenditore I Sv ESS 


sul tema dell'impresa e su talune esigenze di un 

moderna dottrin di del diritto cio ile in Rin dir 
eiu., 1956, 177), Questa tesi è del tutto minori. 
taria: la dottrina, unanimemente, esclude che 
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separato, uao mo dae un estinzione 
un regime particolare ad un bene o 
gruppo di beni. 

Considerando i beni che appartengono ad 


ca o materiale di occuparsene, e al fine di non 
privare il traffico giuridico di tali beni o dei 
loro frutti. Vi sono poi beni che i i coniugi 


foglie 
" Sempre nell'interesse familiare si ammette le 


gie; m "a ct fndo può cere aggredito da 


"Na iso chel def mica spet 
successione, È chiamati non 


e 
to», in Enc. del dir, XXXII, Giufirà. 1982, 
282), 

Vi sono 


Una cosa è certa: il patrimonio separato in 
tanto si può costituire, in quanto lo stesso 
legislatore lo consenta, in modo esplicito; è 


ii intage pori ciliegi lac 


non pu uò più ingerii della fondazione stese 
Oppure, si può ricorrere a un comitato o 8 ad 


un soggetto diverso dal fondatori 0 Loren 


mera volontà di una delle parti), o una vendita 
con patto di riscatto. 

dì La giurisprudenza ha precisato che l'au- 
tonomia caratterizzante la società di persone 


itiene i ne: col; 
raggiro deren 


altro soggetto, ieri 
gestire .e conservare il patrimonio separato 
(Cass., 28.1.1983, n. 808, in Mass. Gist a., 
1983), 

La nozione di patrimonio separato in giuri- 
sprudenza è più elastica (e forse, meno precisa) 
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di quella fin qui esposta; si ritiene infatti che c.d. professioni liberali o protette; in ogni caso, i to esercizio di attività lavorativa, si possono tratto d'opera, a tipologie più varie, che posso- 
costituisca patrimonio separato l'eredità gia- l'esame è svolto all'inizio della professione, ma riferire all'attività intellettuale le norme conte- nio incidere sia sulla personalizzazione dell'o» 
cente (Prer. NapoLi, 14.9.1975, in Vita nor., non sono previsti ulteriori controlli nel corso nute nella Costituzione a proposito della tutela pera, sia sulle tecniche della retribuzione. 
1978, 1154), l'accettazione dell'eredità con be- del tempo, La competenza professionale si del lavoro in tutte le sue forme (già l'art. 1 ne fa Ed in realtà, per la definizione di attività 
neficio d'inventario (id.), ovvero la stessa co- risolve così in una scelta libera e individuale, e | menzione, e così l'art, 4, gli artt. 35 ss); professionale intellettuale, in una società com- 
munione legale (Tria. Torino, 6.12.1978, in assolve semmai la funzione di rendete più o addirittura, sia mutore si è spinto a consi- plessa come la nostra, nella quale la distribu- 
Riv. dir. ipotec., 1979, 64). a o abile e quindi competitivo il professio- derare l'attività lavorativa, e in particolare l'e- zione del lavoro e le tecniche di organizzazione 
e) La grande novità legislativa, per il mo | sercizio di una professione intellettuale, come sono sempre più frastagliate e dettagliate, di- 
mento confinata al diritto comunitario, ma "Quando ci si riferisce al «professionista» si il riflesso della persona umana, e quindi ha venta difficile sia qualificare le attività (ad es., 
presto destinata ad entrare nel nostro ordina- propende per una estensione semantica (e ricondotto tale attività all'ambito normativo si può definire attività intellettuale quella del 
mento, è la costituzione di un patrimonio quindi normativa) più 0 meno ampia a seconda i dell'art. 2 Cost., che tutela la persona come consulente finanziario? e se si dà risposta 
separato mediante atto volontario rappresenta del contesto; ci si può riferire al lavoratore singolo e nelle formazioni sociali ove si dispie- positiva, perché negarla al broker finanziario, al 
to dalla costituzione di una società a responsa: autonomo, cioè a chi esegue un contratto O ga la sua personalità. broker assicurativo, all'agente di cambio, al 
bilità limitata unipersonale, cioè ad opera di un d'opera, così come a chi svolge una attività Il lavoro del professionista che svolge una mediatore, che sono oggi coinvolti in operazio- 
unico socio (dodicesima Direttiva comunitaria intellettuale (avvocato, notaio, medico, inge- Ì| professione intellettuale, 0, come ancor oggi si ni sempre più complesse, che richiedono ap- 
in materia di società). gnere, architetto, giornalista, ecc.). dice, «liberale», ovvero «protetta», presenta profondimenti, studi, ricerche, un Auokground 
In Francia la società unipersonale è stata Il contratto d'opera è definito, per r implicito, riflessi pubblicistici: in altri termini, si svolge culturale di qualche spessore?), sia credere che 
introdotta con la 1 n. 697/85; nel Liechtenstein nei codice civile, all'art. 2222, ove si indica nell'ambito di un rapporto di diritto privato tali attività debbano essere svolte individual 
è ammissibile la costituzione di una società per come prestatore d'opera la persona che «si che si instaura tra il professionista e il cliente, mente (ogni professionista si avvale di collabo- 
azioni con unico socio (Anstalt), obbliga a compiere verso corrispettivo un'ope- ma è subordinato anche alla disciplina statuale ratori, non solo per compiti meramente esecu- 
ra o un servizio, con lavoro prevalentemente relativa all'esercizio della professione, cioè alla tivi, ma anche per preparare e predisporre il 
10. LA TUTELA DEL LAVORO PROFESSIONALE. proprio e senza vincolo di subordinazione nei iscrizione all'albo di categoria, tenuto da un risultato della sua attività), sia che vali attività 
Nell'ordinamento italiano hon si rinviene una confronti del committente». Da questa dizione organismo di categoria, il quale emana regole abbiano conservato quell'aura di «nobiltà» (re 
definizione legislativa di lavoratore professioni- si inferiscono quindi altri caratteri dell'attività | di comportamento (c.d. deontologia professio taggio dell’epoca feudale in cui agli avvocati, 
sta, né di attività professionale; nella termino» del professionista: trattasi, insomma, dell’atti- | nale) a cui si debbono attenere gli iscritti. ad esempio, si riconosceva la nobiltà di toga) 
logia utilizzata nella prassi, l'attività professio- vità svolta in esecuzione di un contratto sinal. Secondo un'ormai antica teoria, che risale a che impedisce di considerare il corrispettivo 
nale è riferita o all'attività dell'imprenditore, lagmatico, non formale, oneroso, in cui il Santi Romano, uno dei massimi giuspubblicisti della prestazione come una vera e propria 
ovvero al lavoro autonomo; nella verminologia rischio incombe solo sul lavoratore autonomo. | del secolo, gli ordini professionali, che sono retribuzione, anziché un «onorario» che — si 
legislativa, l'espressione «professionale» è usa- All'interno della categoria generale del lavoro i associazioni alle quali l'ordinamento statale dice— non è diretto a remunerare il professio» 
ta nella definizione di imprenditore (art. 2082 sutonomo si colloca il lavoro intellettuale. i affida determinati compiti di controllo dell'e. nista ma semplicemente a conferirgli un inden- 
cod. civ.: «è imprenditore chi esercita profes- Anche a questo proposito il codice civile sercizio della professione @ di sanzione (disci- nizzo per.il tempo e le spese impiegati e per il 
sionalmente una attività economica organizzata non offre una definizione di attività intellettua- î plinare) degli iscritti, sono una comunità inter- pregio del lavoro effettuato. 
al fine della produzione o dello scambio di le: la legislazione speciale, che attiene alla | media tra il singolo.e lo Stato, e danno luogo ad In particolare, l'esercizio individuale della 
‘beni o di servizi») e nella intitolazione del capo organizzazione interna dell'attività a seconda un ordinamento giuridico parallelo a quello professione incide sulla sua disciplina, perché 
N «delle professioni intellettuali», contenuto delle differenti specialità e al controllo pubbli dello Stato (c.d. teoria della pluralità degli impedirebbe la costituzione di società tra pro- 
nel tit. IN del libro V del codice civile, concer- co su tale esercizio, mon offre neppure una È ordinamenti giuridici). In realtà, è la legge fessionisti, la possibilità che la stessa prestazio- 
nente.il lavoro autonomo, In entrambi i casi, la definizione particolare; occorre quindi rifarsi | dello Stato che istituisce gli ordini, stabilisce i ne possa essere effettuata, indifferentemente, 
nozione di professionalità costruita dall'inter- alla prassi e in particolare alla elaborazione limiti delle loro attribuzioni, e conferisce quin- da uno dei professionisti associati in uno studio 
prete è identica, e connota l'esercizio di una dottrinale e giurisprudenziale, L'attività è intel- | di ad essi potere abilitativo e sanzionatorio, Il professionale, e così via. Nel nostro paese, 
attività svolta in modo stabile e non occasiona lettuale quando per il suo esercizio occorre codice civile recepisce questa indicazione, di infatti, non esiste più la c.d. «società civile» 
le (anche se stagionale e non continuativa) impiegare intelligenza e cultura in prevalenza sponendo, all'art. 2231, che «quando l’eserci sono vietate le società tra professionisti, ex artt. 
che possa valutarsi in termini di potenzialità di risperto al lavoro manuale; il professionista zio di un'attività professionale è condizionato 1, comma 2°e 2, |, n, 1815/1939; le aggregazio- 
durata. Si discute se si possa prendere in intellettuale ha discrezionalità nello svolgimen- all'iscrizione in un albo o elenco, la prestazione ni tra professionisti sono ammesse solo a livello 
considerazione, ai fini della valutazione della to della prestazione; non risponde normalmen- eseguita da chi non è iscritto non gli dà azione di associazione, e tale associazione può riguar 
professionalità, la predisposizione di idonei te del risultato, ma semplicemente del compi- per il pagamento della retribuzione» dare la ripartizione delle spese d'ufficio, il 
schemi organizzativi, pur senza che l'atrività sia mento diligente, indipendentemente dal risul- Chi esercita una professione intellettuale personale ausiliario, la ripartizione dei proven- 
esclusiva (CAss., n. 6395/1981) e se sia conno tato raggiunto (Cass, n. 2062/1974). | non protetta, cioè non disciplinata per albi o ti, ma certamente non l'assunzione congiunta 
È oeo di oi spare; Si discute inoltre se — in aggiunta alla disci- | elenchi, come accade pet l'agente di pubblici- di attività. 
za tecnica; quest'ultima è accertata, normal. Pai del codice e alla disciplina della legisla- tà, per gli esperti di ricerche di metcato, per Si è inoltre creata una discrasia tra professio. 


mente, sulla base degli esami di abilitazione zione speciale — l'attività intellettuale riceva chi sì occupa di pubbliche relazioni, ecc., può ni protette e non protette, in quanto le profes- 
all'esercizio della professione, ma solo per le una tutela costituzionale: certamente, in quan- | ricorrere perciò, anziché allo schema del cai» # sioni non protette non hanno limiti di sorta 
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(ciò ha consentito la creazione di società com- é) La responsabilità ha, normalmente, natu- professione in concreto esercitata, il professio- dare una interpretazione restrittiva dell'art. 
merciali concernenti la revisione contabile, la ra contrattuale: ciò perché tra il professionista nista non risponde per colpa lieve, né per colpa 1229 cod. civ., e quindi a escludere dalla sua 
consulenza del lavoro, la gestione di ambulatori e il cliente si instaura un ssppor di lavoro media, ma solo per colpa grave. operatività le clausole di ripartizione del ri- 
medici, écc.). E si assiste ad una distinzione autonomo, avente natura contrattuale; il pro- | Per accertare quando vi sia colpa grave il schio, distinte dalle clausole di ripartizione 
anche nell'ambito delle professioni protette, fessionista deve svolgere la scdaslone facendo giudice deve riferirsi a parametri oggettivi: della responsabilità. 

ove ormai sono considerate lecite le società di impiego della sua scienza, della sua arte, e della deve cioè tener conto della prassi, delle regole In ogni caso, si tratta di clausole vessatorie, 
ingegneria, e non solo quelle che si occupano di diligenza per l'appunto «professionale» (art. di deontologia professionale, della riconoscibi- la cui efficacia è subordinata alla sottoscrizione 
commercial engineering, ma anche quelle che si. 1176, comma 2°, cod. civ.). Tale diligenza è | lità della difficoltà da parte del professionista espressa da parte del cliente (ex art. 1341, 
occupano di consulting engineering, in cui l'im- ritenuta più specifica e approfondita della dili- | medio, dal fatto che l'attività esercitata non sia comma 2°, cod, civ.). Nel nostro ordinamento 
piego di mezzi, materiali e competenze tecniche genza media (ordinaria); perciò la giurispru- sperimentale, e così via. tuttavia non si è ancora introdotta una discipli- 
non prevale sull'esercizio dell'attività intellet- denza ritiene che il professionista risponda Questa giurisprudenza, che appare solidale na adeguata dei contratti per adesione, come è 
tuale dell'ingegnere o dell'architetto, anche della colpa lieve (CAss., n. 8218/1990). con la categoria dei professionisti e riflette una avvenuto in Germania, in Francia, in Gran 

La Supr. Corte, nell'esaminare un caso re- Egli non risponde, tuttavia, per non aver rag- i concezione di professione ottocentesca, si po- Bretagna, e come sta proponendo la Comunità 
cente in tema di società di ingegneria, ha giunto il risultato: si delinea, a questo proposi. trebbe dire «borghese», è oggi criticata dalla Europea, attraverso il progetto di disciplina dei 
tracciato una distinzione che mi sembra alquan- to, solo in giurispruderiza, e con l'opposizione | dottrina. La dottrina ripudia questa concezio- contratti conclusi dai consumatori. 
to dubbia: ha infatti precisato che awmn'attinità quesi unanime della dottrina, la distinzione tra | ne obsoleta di professione: in particolare sotto- 4) Il caso della responsabilità dell'avvocato. 
professionale intellettuale, ancorché svolta assie- obbligazioni «di mezzio, alle quali appunto si linea che il professionista, oggi, ha il sussidio di Il campionario dei casi di responsabilità 
me da più soggetti, è caratterizzata dall'intuitus ascrive l'obbligazione del professionista, e ob- mezzi di informazione e di realizzazione del. civile dell'avvocato noti è molto ampio, quanto 
personae e dalla responsabilità individuale del bligazioni «di risultato», che sono proprie, | l'attività più perfezionati e accurati di un tem- meno in Italia: segno della benevolenza dei 
professionista, rimanendo vietato l'esercizio so- normalmente, dell'imprenditore (in particola- po; si avvale di strumenti più precisi; può giudici, dell'indulgenza dei consulenti tecnici, 
cietario, sancito dall'art. 2 della L n. 1815 del re, dell'appaltatore, ovvero del lavoratore auto- ricorrere ad altri esperti, e costituire una équipe dell'abilità degli avvocati nel vincere le cause 
1939; al contrario delle società di engineering, le nomo che sia richiesto di svolgere un opus). | di professionisti per il trattamento dei casi «in proprio», della perizia diffusa che non 
quali offrono particolari servizi che trascendono Una recente pronuncia ha precisato, a que- | dubbi. Si avvertono quindi i segni di um porta alla commissione di errori, o alla compo. 
l'oggetto delle professioni liberali protette e non sto proposito, che «le valutazione della condot- | inversione di tendenza, rivolta ad interprerare sizione della controversia con il cliente in via 
rientrano nel divieto dell'esercizio societario di ta del professionista nella svolgimento dell'inca- restrittivamente l'art. 2236, e a limitare i casì di preventiva o in corso di causa, al fine di evitare 
attività professionali sancito dalla norma» (sent. rico affidatogli dal cliente, lungi dal poter essere | gravi difficoltà alle sole ipotesi eccezionali. pubblicità negativa e accertamenti sgradevoli 
11.3.1989, n. 1405, in Dir. fall, 1991, II, 929). racguagliata alla realizzazione effettiva 0 sconta- | 6) Il professionista risponde dell'operato sulla perizia impiegata nel proprio lavoro? 

A queste perplessità i professionisti hanno ta dell'obiettivo perseguito dal cliente stesso, | dei suoi collaboratori e del personale esecutivo, Qualche esempio può essere sufficiente per 
reagito cercando di creare forme associative che deve arrestarsi alla soglia di quel parametro di | ai sensi dell'art. 1228; qualora si tratti di danni dare corpo a questi interrogativi, Innanzitutto 
non contrastino con i requisiti che si ritengono diligenza tecnica che deve connotare l'impegno | provocati all'esterno, al di fuori di una attività la giurisprudenza muove dal PECTIPPORO che 
connotare la professione (personalità, sntrritus, debitorio nell'eseguire una prestazione di com- | professionale, ne risponde a titolo di response: l'avvocato non possa ignorare le leggi: ciò non 
responsabilità individuale): all'esigenza asso- portamento, ossia all'esattezza o meno della bilità extracontrattuale, sx art. 2049 cod. civ, tanto pet l'applicazione del principio memo 
ciativa ha risposto, in qualche modo, la stessa condotta contrattuale, sta pure alla stregua di | In entrambi i casi si tratta di una responsabilità censetur ignorare legem, che la Corte costitu- 

; disciplina comunitaria, che ha introdotto una specifiche regole tecniche ancorché non codifica avente natura oggettiva (o per rischio), mentre zionale, con una. sentenza assai discutibile, ha 
-tiuova forma associativa, il G.ELE. (gruppo te» (Tris. Pavia, 7.11.1989, in Resp. civ. e nel caso di responsabilità contrattuale, la sua ritenuto non applicabile in caso di ignoranza 
europeo di interesse economico: Reg, n. prev:, 1990, 438). Le «regole dell'arte», così natura è sempre soggettiva, della legge penale (24.3.1988, n. 364, in Foro 
2137/1985; attuato con norme di dettaglio = come compilate nella prassi professionale, o | c) Quanto alla distribuzione del rischio, non it. 1988, I, 1385), quanto perché la conoscenza 
d. les. 23.7.1991, n. 240). In tal modo, si è dalle stesse associazioni di categoria, diventano | sono considerate lecite, nel nostro ordinamen- delle leggi è un connotato tipico della cultura 
consentito ai professionisti di associarsi a livello quindi un parametro della diligenza a cui si il to, le clausole contrattuali dirette all'esonero presumibile in chi voglia esercitare l'attività di 
europeo, godendo dei mezzi e delle strutture può riferire il giudice nel valurare la prestazio- i della responsabilità fino al limite del dolo e AVVOCATO, Anche a questo proposito, però, la 
dell'organismo, con l'apporto di ausiliari ai ne del professionista. della colpa grave (art. 1229); ciò significa che giurisprudenza usa la tecnica del adistimgui 
singoli professionisti, provenienti da altre disci- Tuttavia, quando la prestazione implichi la sono ammesse Clausole di esonero dalla -re- sking»: non si ritiene responsabile l'avvocato 
pline, escludendosi però l'esercizio congiunto soluzione di problemi tecnici di speciale diffi- | sponsabilità, contrattuale ed extracontrattuale, che compia errori di interpretazione della leg- 
della professione e imputando la responsabilità coltà, il prestatore d'opera non risponde dei | entro il limite del dolo e della colpa grave, cioè ge, o nella risoluzione di questioni opinabili: 
al gruppo. danni se non in caso di dolo o di colpa grave | per colpa lieve e per colpa media. ovviamente, l'incertezza del diritto, che ormai 

Da quanto si è detto discendano con conse- (art. 2236 cod. civ.). Questo è uno dei privilegi Il ricorso a tali clausole è usuale da parte di regna sovrana; attesi i contrasti giurispruden- 
quarsaloi degne che tigraniino gli wpeti che ancora permangono in capo a chi esercita i Cone ceragiie dip non CO pese ziali tra Supr. Cose < gaa di edo; tra 
occupano, In Sandeciare, per quanto afferisce le difficoltà, che è valutata caso per caso dal | re Uno atei del rischio dal professioni. corte, costituisce tin vele scudo alle pretese 
alla responsabilità professionale, si distinguono giudice, con riguardo quindi alle peculiarità eta al cliente medesimo. Anche in questi casi la risarcitorie dei clienti. 
diverse ipotesi. della fattispecie, e alle peculiarità del tipo di giurisprudenza è assai liberale, perché tende a In un caso recente si è ritenuto che fosse 
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responsabile l'avvocato che aveva trattenuto 
presso di sé documenti del cliente, precluden- 
dogli la possibilità di ricorrere all'autorità giu- 
diziaria e senza avvisarlo dell'eventualità della 
prescrizione del diritto da difendere in giudizio 
(Cass., 4.12/1990, n. 11612, in Mass. Foro it, 
1990). 

Per contro, si è ritenuto che non fosse 
responsabile pro il ira non aveva ec- 


«sta del Sere de praga 


h ri sr 
giudizio la lesione patrimoniale subita e il 
nesso di causalità (Tris. S. Marta Capua 
VETERE, 6.2.1989, in Foro if, 1990, I, 3315). 


11. ÎL RISCHIO DI IMPRESA E LA RESPONSABI 


Se il «distributore» di prodotti di consumo o sia 
responsabile per i danni arrecati agli utenti dai 
difetti (0 vizi) dei prodotti distribuiti è questio- 
ne assal complessa, e quindi controversa, sie in 
dotrina, sia in giurisprudenza. Il legislatore ha 


venditore (cioè dal rivenditore, dal distributo- 


bricante a 24.5.1988, n. 224) né dalla 
disciplina speciale. 
a) I leadin ng precedents che si erano formati 


(Cass., 25.5.1964, n. 1270, in Foro st., 1965, I, 
2098), si era esclusa la responsabilità del riven- 
ditore, in quanto non era risultato in giudizio 
che l'enterocolite febbrile che aveva colto i 
consumatori di un pacchetto di biscotti avariati 
fosse derivata da un comportamento negligen- 
te a lui imputabile; e il rivenditore aveva avuto 
buon gioco nel dimostrare che, essendo i pro- 
dotti sigillati in confezione non alterabile da 
parte del venditore, nulla poteva essergli impu- 
tato. Sì che la a del fabbricante esi 


Cazeneu ve (Cass., 13.3.1980, n. 1696, in Giust. 
cir. 1980, I, 1929) la rottura del perno di una 


pa - grunonerastata imputata al distributore della 


LA i! 
compratore anche i danni derivati dai vizi della 
cosa: si tratta di danni di natura fisica 0 
parsiribniale 

Hdeboo connesso con i vizi della cosa (cioè 
del prodotto) che mon sia stata fabbricata dal 


gru, bensì all'assembler e e al fabbricante del 


metallo, sì che nulla si poteva rimproverare al 
distributore, che non avrebbe neppur potuto 
controllare la solidità del prodotto. 

6) Il d.p.r. n. 224/1988 si occupa della 


membri della CEE, il fornitore di merci non 
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confezionate 0 di cui sia ignoto il fabbricante). 
Nulla dice quanto al distributore di prodotti 
fabbricati all'interno dei paesi della CEE. 

Il sistema dunque sembra operare nel modo 
seguente: il fabbricante si accolla tutti i rischi 
connessi con la circolazione di un prodotto 
difettoso, s iano essi dovuti ad errore di press: 


Fino a che punto si deve allora spingere la sua 
diligenza? 


Un caso recente ha modificato questo siste- 


ma instaurò un'azione «x empio solo nei con- 
fronti del discute fu questi allora a chia- 
mare in garanzia il fabbricante; ma ormai il 
termine di prescrizione dell'azione era decorso, 
per cui il fabbricante chiese di essere estromes- 
so dal giudizio. 

In primo grado, il Tribunale di Saluzzo ha 
condannato il distributore al risarcimento del 


d'appello di Torino ha escluso ogni colpa del 
distributore, perché la merce gli era stata 
direttamente consegnata dal produ trore. 


applicando il principio che «i venditore di 
prodotti industriali di massa non può andare 
esente di responsabilità per qualsiasi danno 


È 
imputabile», Al giudice di merito «spetta il 
porere di valutare le circostanze del caso concreto 


e di richiedere la prova liberatoria più 0 meno 
rigorosa a seconda del livello di diligenza che può 
ritenersi normale e necessario nelle singole ipote- 
sb», 

All apparire della sentenza, si è sostenuto che 
essa sia esempio della giurisprudenza esemplare 


risentiti dal fatto di aver dovuto risarcire il 
consumatore, 

Oltre al principio sopra indicato, si applica 
anche il principio dell'affidamento: «è necessa: 
rio per il corretto svolgimento dei rapporti con- 
tra ttuali che i i compratore possa fare affidamento 


distributrice del prodotto). 


12. Par conbicio creprrorum. Nelsettore 
del diritto fallimentare e applicato con grande 


dei Soon anche nelle massime iolicrali 


riscontra spesso l'uso di questo principio, € 

spresso in lingua latina; forse è l'espressi one 
latina più comune impiegata sia in giurispro. 
denza sia nel trattamento redazionale delle 


Po E 
totalizzante del principio; la giurisprudenza 
riconosce molte deroghe ad esso, 
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a) Senza aspirare ad una rassegna dottrinale 
completa, è sufficiente, ai nostri fini, segnalare 


alcune posizioni, per meglio intendere il signi- 


ficato del principio e i diversi modi in cui esso 
è impiegato. 
Innanzitutto, si tratta di un principio che la 


quanti ne sottolineano il valore relativo, e non 
assoluto, generale, ma non onnicomprensivo, 
circoscritto e concreto, ma non astratto è 
inderogabile. Ma nessun principio, a qualsiasi 
livello appartenga, può avere tuttavia caratteri 


tamenti: alcuni aa. (e sono i più nueserasi) 


zione) nell ambito delle procedure concorsuali, 

del principio di parità di trattamento dei credi- 

tori, complementare al principio della respon: 

sabilità patrimoniale del debitore; in più, gli 

autori di formazione RSS | re 
€ 


si sine Peel principio 
di pari concorso dei creditori sui beni del 
debitore (ex art. 2741 cod. civ.), principio di 


aspetti più generali, si tratta di principi di 
derivazione legislativa, quindi di principi e- 
spressi; per le procedure concorsuali, si tratta 
di principi derivati, per via dii induzione, dalle 


regole che disciplinano le singole procedure e 
singole ipotesi interne alle procedure (in parti- 
colare, dagli artt. 51-54, 56, 61-63, 53, 357-601 
fall). 

Ad esito di una ricerca assai acuta, si è 
osservato che il principio in esame non è «un 


sO, ‘cioè prg 
b) La giurisprudenza è assai meno o smalizia- 
ta, considera il principio come effettivamente 


Tris. MiLano, 8,7.1982, in Giur. tt, -1983,12, 
260); quelle che ritengono il principio deroga- 
bile ‘solo da norma esplicita di legge (ad es. 
Cass., 3.12.1986, n. 7148, in Foro it., 1987, I, 


1986, Il, 452), ovvero slo scopo Calminsli 
cui mira il legislatore nella disciplina fallimen- 
tare (ad es. Tris. Lucca, 2.3.1984, in Dir. fell., 


1984. I 186: ed în Cont. trib. centr., 1982, IL, 
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158: Arp, Roma, 17.12.1979, in Foro pad, 
I, 10; Lic Mirano, 9.3,1978, in Falli 


ri, rispetto gere ci rt 
privilegiata, sottraendo beni alla massa falli- 
mentare; dai creditori che inducono i falliti a 
violare il principio per prevalere illegittima- 
mente e sugli altri creditori; dai legali del fallito o 


concorsuali; talvolta, dallo stesso curatore che, 
per inesperienza, negligenza, o peggio per 
connivenza con il fallito o.con qualche credito- 
re, srt 


di mad nella vendita con patto di riservato 


dominio, in quanto il venditore può trattenerle 
in via equitativa per compensare l'uso del 
bene. 


13, Princieri occurmi E «poLictes»: Non 


sempre i criteri direttivi cui si ispira il giudice 
nel decidere la questione che gli è sottoposta 
sono esplicitati: è pur vero che l'obbligo di 


re si autocensura. Altra volta, il punto da cui 
muove il ragionamento è contenuto in un 
obiter dictum, in una frase, in un assunto o in 
un presupposto che si esplicita o cita en pas- 
sant, senza soffermarvisi troppo, e per inciso. 


ragione, un motivo, un'argomentazione che 
non si sono svilu uppati in modo esplicito è 
comunque operazione che si deve compiere 
con cautela. 

Quelli che qui si presentano sono quindi 
principi per così dire «occulti»; in common law 
si tendono a presentare come «poligies», cioè 
ragioni di politica del diritto sottostanti alla 
decisione, 

Ecco alcuni esempi. 

a) Un principio applicato diffusamente nel- 
l’ Ottocento era quello che Silone sl ps 


puntano 
era stata colpita dallo o scoppio odi un bollitore di 
caffè rivelatosi difettoso, i giudici negarono il 
risarcimento applicando dl principio «di danno 
giace là dove esso cade». 

Dietro questa regola a apparentemente neutra 
e constatativa si nasconde il principio del 
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b) Sempre nell’area del danno risarcibile, si è applicabile il rimedio dell'annullamento per 
ritiene irrilevante il c.d. danno al patrimonio, dolo, e il trasferimento può essere invalidato 
cioè il danno risentito dall'interessato per il (Cass., 29,8.1991, n. 9227, in Società, 1992, 
minor valore del bene che ha acquisito, o per il 763). 


necessario sacrificio imposto al singolo dal impossibi ilia nemo tenetur) fa da sottofondo il 
progresso economico, e la policy di non aggra- principio che prende in considerazione il mo- 
vare le imprese con costi esterni che ne avreb- dello normale di organizzazione del debitore: 
Se RS i E oggi, si tiene con nto del progresso della scienza 


e della tecnica, ma senza pervenire all'ivan depauperamento dei beni di cui era titolare. Obbedisce allo stesso principio (occulto) il 

* Sanaglianze al poso: finsaclue ade sani toa ai è possibile, ma ciò che è Ne sono o esempio l’irrilevanza dell'errore sul rifiuto di risarcire il danno per lesione di 
nel caso inglese Winterbottom v. Wrigbt, ove il _—normalmente possibile si richiede al debitore. valore, l'irrilevanza dell'errore sui motivi, l'irr- —aspettative. Tuttavia, la giurisprudenza ha ora 
principio di lasciare il danno là dove cade fu E appunto alla banca che custodisce valori | levanza del risultato inadeguato nella gestione PEER qualche perplessità, ammettendo Î 
giustificato dall'esigenza di non estendere in nelle cassette di sicurezza collocate in un se- dell porafogiio peli da perte dela penca; risarcimento in caso di perdita di una chance 


do eccessivo l'area della responsabilità civ: —minteszato dottare | 
la Si Jane piva di piirisizigae Saga quente L inconcrare 6 nale dei fiburali, me: caso di chi non può sostenere un esame perché 
| rita alcune considerazioni. La questione si impedito dal comportamento colposo o doloso 
Sempre nell'Inghilterra dell'Otto 3 l'Arno. | arleciono: cata di riassume infatti nell'accertare la responsabilità dell'agente). 

pred oi alano, fab sce co SS eni o l'irresponsabilità della banca, alla quale il e) I principio della distribuzione ottimale 
tà economiche votate all'industria su quelle 16.11.1971; Tam. Firenze, 11.3.1971, en- chente abbie affidato la gestione del ‘portalo: dei rischi extracontrattuali. 
(statiche) di godimento della proprietà agrico- —trambe commentate da Arpa, Giur, di diritto | glio dei suoi titoli, qualora da tale gestione non Guido Calabresi considera come dimostrato 


la. Nel conflitto tra gli esercenti le linee ferro- privato, Utet, 1991, 372 ss.). siano derivati risultati soddisfacenti. Se la ban- che la principale funzione della «arcident lau» 


viarie edi i proprietari delle terre che confinava. AI fabbricante non si chiede di mettere in I ca dimostra di aver osservato la diligenza pro- consiste nel compensare le vittime e nel ridurre 

no con la strada ferrata prevalgono i primi. commercio prodotti elaborati e controllati se- bru possibile SEE alcuna i ug: mpg stringo La dottrina (The ben) 
le l dian lel a du mi nni ; responsabilità. La gestione, a meno che non sia ston. fo approach to nonfat 

nio ri iii condo fo Wadi più vendilo Gala scltan e vincolata dalle istruzioni del cliente, è effettua- Allocation of Costs, in 78 (1965) V. Ch, Law 


scintille le messi che costeggiano i binari, la della tecnica, non gli si fa carico del rischio | 
responsabilità dell'esercente il trasporto è e- dello sviluppo tecnologico (v. art. 6, c. 1, lett ta in modo discrezionale dalla banca, e quindi Review, 713 ss.) che considera la accident law 
cani ai i dino è accollato al proprietario g, dip.r. n. 224/1988). non le si si può imporre un risultato particolare: come sanzione per Îl trasgressore non ha alcun 
Ni ahi fs srdo di plusma sabiguilono la motivazione della sentenza che ha risolto serio fondamento, Anche se la distinzione tra 
"7 principio, occulto; è che si deve agevolare —sifacarico di non averne controllato l’innocui- O così la gestione si sofferma sul ripo di obbliga- —colpa morale e legale e tra danno e grado di 
l'espansione del sistema industriale a danno medi aver così cagionato il contagio da epatite zione assunta dalla banca, e la definisce come colpevolezza prevalenti nella sort law non di 
della proprietà agricola, anche se ciò comporta nell'emotrasfoso (Cass., 27.7.1991, n. 8395, in obbligazione di mezzi, e non di risultato. Per la mostrano 8 sufficienza questo assunto, se Ci si 


un sacrificio per la proprietà. Rivista, 1992, I, 569). verità, questa distinzione è ripresa dalla dottri- riferisce alla assicurazione della respons bilità, 
Un principio occulto che ha regnato indi- Tide qui si può registrare un principio e maggioritaria, che non la trova fondata su subito ci si può rendere conto della irtilevanza 
sturbaro per più di trent'anni nella nostra occulto: il produttore risponde per il danno | alcuna norma dell'ordinamento (l'art. 1176 della «bontà» o.della «cattiveria» dell'assicura- 
giurisprudenza sulla responsabilità civile ha alla salute, ma non in modo da pregiudicarne la comma 1° e comma 2° cod. civ., infatti, fa to. «Compensation» può ottenersi anche distri. 
comportato la riduzione delle conseguenze e- posizione sul mercato, né in modo da porlo in riferimento alla diligenza ordinaria e alla dili- buendo il danno tra più persone; intal modo la 
conomiche della responsabilità per atto illecito. a co ERA. genza professionale: Tris, Roma, 9.12.1991, in «social dislocatior» riduce i costi degli inciden- 

: La lesione del credito era esclusa dall'area del Il favor per l'imprenditore è riscontrabile il Giust. civ, 1992, I, 1355). a see eo ad 


danno risarcibile perché, si diceva, non com- anche nel settore della pubblicità comparativa 
portava un danno ingiusto, in quanto non era (che è considerata lecita: v. Cass., 3.8.1987, n. 


conseguenza della violazione di un diritto sog- 6682, in Mass. Giust. civ; 1987). Anche qui, qualche eccezione: come accade quando vi sia effetti secondari — ne risultano sono "E 
gettivo perfetto. In realtà si mascherava un ovviamertite la giurispradenta si trincerava die- acquisto di azioni, che riflettano uno stato minori. Più spesso «reduction af accident costs» 
altro principio 0, se si vuole, una diversa ratto: tro la confondibilità del consumatore al fine di economico e patrimoniale della società diverso viene intesa nel senso di «ridurre il numero. 


(e meno florido) di quello rappresentato all’ac- degli incidenti» o di «ridurre il costo della 


ella di non e l'onere risarcitorio del celare quell'i Ma il 
quella ARBraAvare rismmmuizize cdl nr principio occulto quirente al momento del trasferimento. Il caso amministrazione della giustizia». 


danneggiante e di porre quindi un argine alle applicato sembrava diverso. 


pretese del danneggiato. Quale a anni è assal interessante, perché, come si sa, l'azione Per evitare confusione è opportuno seguire 

Sempre in tema di responsabilità civile, è prese di «principb: veri e propri, e non è rappresentativa dei diritti dell'azionista, è Calabresi e trattare separatamente «compensa 
discussa in common law la risarcibilità del invece di «politiche del diritto», ovvero di SR trazione del capitale, St non ha alcuna caput e «veduction 9 n of costo. I modi per ridurre 
danno indiretto, denominato «meramente eco- policies. Ma la contestazione appare poco per- connessione con i beni che furmano il patrimo- il «primary. cost» di un incidente sono numero- 
nomico», suasiva: molti principi, espliciti od impliciti, nio di cui la società è titolare. Tuttavia, la Supr. si: 4) si può scoraggiare quelle attività dannose 


In materia di responsabilità contrattuale si comportano scelte qualificanti. Allo stesso ma- Corte ha stabilito che, in caso di artifici c a favore di altre più sicure; 5) si può incorag- 
possono individuare altri principi. Per esem- di o gen sistematicamente in ade- raggiri posti in essere dal venditore per trame giare ad usare diligenza nello svolgimento di 
pio, al principio che limita la responsabilità renza a determinati modelli, l'interprete espri- 
solo ai comportamenti possibili, ma la esclude me od applica «principi negativi», che nella 
per il danno proveniente da caso fortuito (ad maggior parte dei casi rimarigono occulti. 


in inganno controparte al fine di cederle le quelle attività. 
azioni, rappresentando una situazione econo» Non sempre è possibile bloccare le attività 
mica della società più rosea di quella effettiva, dannose: si compie il traforo del Monte Bianco 
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anche sapendo che morrà un lavoratore per 
ogni chilometro. Il nostro sistema delle respon 
sabilità non è fondato su un grande principio 
morale, ma sulla «convenience. 


Lose Ta attività di altre è squisitamente politica. 

Il produttore può continuare a svolgere la 
sua attività impiegando un processo a volte 
dannoso perché può dimostrare che i consu- 
matori desiderano i suoi prodotti ed egli riesce 
ad ottenere un profitto anche sopportando i 
costi di risarcimento, 

Non sempre la condotta indesiderabile che 
provoca incidenti coincide con i costi degli 
incidenti che provoca: talvolta tale condotta 
può essere scoraggiata (deterrence) mediante la 

«colpa», 
Un esempio del primo caso è dato dalle 
(4 


| C 
attività, sarebbero inclini a proibirle. Calabresi 
distingue queste attività utili in due categorie: 
1) attività che l'esercente può controllare, il che 
giustifica 2 ricorso a sanzioni penali; 2) attività 
che non si possono controllare, per cui le 
sanzioni pensi non appaiono giustificate. Non 


ageneral nonfeult liabilitr», La essere 


- molto più vantaggioso. 
© Il sistema fondato sulla colpa non colloca il 


costo di un'attività secondo il numero degli 
incidenti che essa provoca, ma secondo il 
riumero degli incidenti causati a cui possano 


consegue che la diierienca opera solo nell'area 
degli incidenti colposi («fa ultily coused acciden- 
fs»), mentre sarebbe più utile che operzsse 


Occorre però a) stabilire come distribuire i 
costi tra le attività concorrenti che causano 
danni e è) stabilire che cosa significa «costo di 
un incidente», 

È facile calcolare i costi quando sono esclusi- 
vamente economici. Ed è chiaro che quando se 
ne conosce l'entità, spetta alla dinamica del 
mercato consentire lo svolgimento di un'attivi- 


tà, Ma subentrano costi anche «non economi» 


produce danni valutabili economicamente. 
Tre sono i criteri che si possono utilizzare 


distruggere valori non economici: a) giudizio 
politico 0 giudiziale; £) giudizio del mercato 
fondato su ni Binaeiesaaione dai valori og 


installeranno impianti più sicuri perché per 
loro diventerà n meno costoso che pagare diret- 


premi assicurativi più alti sul prezzo (del bene 
o servizio) penetra un falso costo (il costo 
eccessivo dell'assicurazione). 


C'è però una terza ragione: può capitare che- 


il costo si riversi, dalle due parti, ad un terzo: 


parte piuttosto che sull’ se. sul danneggiante, 
piuttosto che sul danneggiato, Se un'industria 
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parti al fine e di minimizzare il danno [v. però la 
critica di Calabresi, 730 n. 28, secondo la quale 
il teorema a di Conse è corretto nel breve perio- 
do, ma nel lungo periodo i i singoli (anziché 


più corretto allocare il rischio sull'impresa. 
Questo non si verifica se le parti sono già in 
bargaining. 

; Ai Ande ema nia per a si 


delle banca per | denvi risentiti dei cieoti che 
abbiano depositato valori nelle cassette di sicu- 


lante, resse pan 
zione del rischio che la banca.si eccolla con la 
prestazione quasi gratuita della custodia in 
cassette di-sicurezza esclude che le pretese del 
cliente, il quale abbia depositato valori supe- 
riori a quelli a cui era contrattualmente tenuto 
dal contratto di deposito, possano essere ac- 
colte. 

#) A diversi principi si ispira invece il favor 
per la pubblica Amministrazione in materia di 
responsabilità civile. Qui la distinzione tra la 
violazione di norme di azione e norme di 


agro “prata giuridi- 
co, ma s si ricava da un principio (implicito, ma 
Operante in modo concreto € frequente) in 


SOS UA E DIRETE AE O 


recente, deciso dalla vena Corte, Si trattava 
effettuame i ano in moneta italiana. Il 


24.5.1991, n. 5883, vs civ. e prev., 1992, 
250). 
Allo stesso modo, si continua a decidere per 


andamento dell'Amministrazione (!). 


14, Rinvwro, Queste, e altre, più approfondi- 
te osservazioni, e più estese incursioni nella 
prassi della giurisprudenza, si possono rinveni- 
re nel volume sui principi del Trattato diretto 
da Judica-Zatti, più volte citato. Le semenze 
che seguono offrono altrettanti campioni del 
modo di operare dei principi nella giurispru- 
denza, il che è lo stesso, del modo in cui il 
giudice fa impiego dei principi per risolvere il 
caso sortopostogli. Nelle pregevoli annotazioni 
delle decisioni si danno ulteriori ragguagli su 
questi processi interpretativi. 


Nota bibliografica 


Queste pagine sono tratte da alcuni paragra- 
fi delvolume I principi senerali, nel Trattato di 
diritto privato, a cura di Judica-Zatti, in corso 
di pubblicazione per i tipi di Giuffrè. Ad esso 

ti fa rinvio per gli approfondimenti storici e 
cr la Cata contenuta nella seconda parte. 

I principi generali sono oggetto di una lette- 

ratura assai ampia (per una prima ricognizione 
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v, la nota di Costa, in Notizie di Politera, 1987, 
n. 3, 26 ss.) e tuttora oggetto di ampia discus- 
sione: tra le voci enciclopediche, si segnalano 
quella di Bossio, voce «Principi generali di 
diritto», «nel Nowiss. Digesto st, XII, Utet, 
1966, 887 ss.; di BarTOLE, voce «Principi 
generali del diritto (dir. cost.)», in Enc, del dir., 
XXV, Giuffrè, 1986, 494 ss.: di Mopugxo, 
voce «Principi generali dell'ordinamento», nel. 
l'Enc. giur. Treccani, Ed. Enc. it, e alle tratta- 
zioni dei commentari alle diîpoetuibni prelimi- 
nari al codice civile (di cui si vedano oltre a R. 
Quanri, in Commentario Solaloja-Branca, Lani- 
chelli-Foro it., 1984, sub art. 12, 194 ss,, in 
particolare le pagine del Commentario diretto 
da Perlingieri e di quello diretto da Cendon). 


Lincei a Roma, nel maggio del 1990 (Roma, 
1992): le cui relazioni principali, a cura di Fat- 
zea, Goria, SAcco, Oppo e Rescigno sono in 
corso di pubblicazione nella Riv. dir. av. 


Gli studiosi di teoria generale del diritto e di 


diritto costituzionale ne hanno fatto tetreno di 
elezione per le loro elaborazioni: in questo 
senso v. Guastini, Dalle fonti alle norme, 
Giappichelli, 1990; SorrentINO, I principi 
dell'ordinamento giuridico nell'interpretazione 
e nell'applicazione del diritto, in Dir. soc., 1987; 
Joni, ] principi del diritto, in Soc. dir., 1983, II, 
723; PATTARO; La completam. degli ordinamen- 
ti pruridici e i «principi generali dell'ordinamen- 
to giuridico dello Stato», in Materiali per una 
storia della cultura giuridica, 145). 


La ricostruzione storici si rifà a STEIN, 
Regulae juris, Oxford, 1966. I riferimenti sila 
letteratura comparatistica comprendono (oltre 
a Sacco, Introduzione al diritto comparato, ora 
in nuova ed., Utet, 1992) Davrno, I grandi 
sistemi giuridici, trad. it,, Cedam, 1986; Zwei- 
cert-Kòrz, Introduzione al diritto comparato, 
trad. it., I, Giuffrè, 1991, 

La natura dei principi generali del diritto è 
stata discussa al VI congresso dell'Ass, int dir. 
comp., introdotto da Schlesinger tenutosi ad 
Amburgo nel 1962, di cui sono comparsi gli 
atti pubblicati a Bruxelles nel 1964. 

I principi fondamentali si rifanno ai «valori 
comuni dell'Occidente»: v. il libro che reca 
questo titolo, a cura di SreIn-SHAND, trad. it., 
Giuffrè, 1986; il libro di JeANNEAU, Prinapes 
genéraux du droît, Parigi, 1954 apre la discus- 
sione in Francia: al riguardo, il saggio di 
BOuLANGER (ne Le dro? privé eu milieu du XX 
siécle, Parigi, 1952); ma v. anche Génv, Mér- 
bode et sources d'interpretation en drott privé 
positif, ed. 1919 è 1954; gli ultimi interventi 
sono operati da Roprère e LucHame sulla 
Rev, trim. dr. civ.; per una acuta rivisitazione di 
Gény, v. ora Grossi, Pagina introduttiva, ai 
Quad. ficr., (2°) 1991, dedicati al giurista 
francese. 

Per l'esperienza inglese v. Simpson, Lega! 
Theory and Legal History, Londra, 1987, 283 
Ga. 

Ulteriori riferimenti sono indicati nel testo e 
nell’apparato bibliografico dei commenti alle 
sentenze qui di seguito riportate. 
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DI CONSIGLIO D'AMMINISTRAZIONE DI SO- 
cietà - LESIONE - SUSSISTENZA («) 


PROVVEDIMENTI D'URGENZA - TUTELA 
DELLA PERSONALITÀ - LESIONE DELL'ONO- 
RE È DELLA REPUTAZIONE » ESPRESSIONI 
CONTENUTE IN VERBALE DI CONSIGLIO DI 
AMMINISTRAZIONE DI SOCIETÀ - RIMEDIO - 
CANCELLAZIONE (cod. civ., art. 2058; cod. proc. 
civ., art. 700) (6) 


(5) A tutela dell'onore e della reputazione 
di ex-amministratori lesi da affermazioni 


dal testo: 


In detto verbale, alla pagina 3, dopo un invito 


del presidente a procedere alla sostituzione dei 
due ‘consiglieri cessati dalla carica (uno per 
morte e l’altro per dimissioni), si legge: «È in 
ogni caso interesse della nostra società che alla 
sostituzione si provveda scegliendo nuovi am- 
ministratori di provata capacità e di specchiata 
onestà, sin dalla scorsa riunione individuati 
nelle persone del dott. Pierluigi Solari (già 
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nominato consigliere in quella sede) e del dott. 
Bruno Dal Pozzo, che per tali doti sono en- 

trambi certamente idonei ad assicurare non 
solo la continuità, ma anche lo sviluppo della 
gestione societaria, necessario specialmente 
nell'attuale situazione congiunturale. Non sem- 

bra invece che sia conforme all'interesse della 
società il recente comportamento tenuto dagli 


Haupt, hanno tenuto un comportamento gra- 
vemente lesivo degl'interessi della società con- 
travvenendo ai loro doveri ed obblighi quali 


ziamento in I tra banche, sia disetramente 
ad alcune delle banche stesse, tali ds pregiudi- 
care, anche per le modalità con cui sono state 
rese note, il buon fine dell'operazione di finan- 
ziamento. Da ultimo il dott. Giorgio Haupt ha 
addirittura comunicato alla società organizza- 
trice del pool di banche l'avvenuto deposito 
presso l'autorità giudiziaria dell'atto giudiziale 


* dallo stesso proposto, insieme al dott. Andrea 


Haupt e ad altri quotisti della S.r.l Una Base, 
contenente l'impugnativa delle delibere assem- 
bleari di “quest ‘ultima società. Il presidente 


ie nei confronti dei due suddetti amministra- 
tori delegati». 

I ricorrenti sostengono che tali frasi siano 
ingiuriose ed infamanti, in quanto idonce ad 
ingenerare în chi legpe il convincimento che: 4) 
i ricorrenti tengano abitualmente un comporta: 
mento non informato a provata capacità e a 
specchiata onestà (quale quello che si dice 
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